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« Yet the precautionary principle remains controversial. This is because it makes a difference. If it did not, vested interests in the status quo would not expend time and money challenging it. »**
L'incertitude scientifique constitue une donnée fondamentale dans l'évaluation et la gestion adéquate des risques environnementaux qui résultent de l'activité économique. Dans bien des cas, on ne connaît pas, ou on connaît mal, les impacts négatifs que peut produire sur l'environnement ou sur la santé humaine l'utilisation des milliers de produits chimiques générés par l'industrie. L'incertitude se révèle encore plus grande s'agissant de l'effet cumulé, dans le temps et dans l'espace, de ces diverses substances. À bien des égards, l'état des connaissances scientifiques actuelles ne permet pas non plus de bien comprendre les nombreux échanges et procédés vitaux qui ont cours dans les différents écosystèmes de la planète. Ceci explique parallèlement une incapacité de la science à anticiper les dommages irréversibles que peut subir la nature en raison des activités industrielles et de l'utilisation des produits issus des avancées technologiques. Ainsi, en matière environnementale, les variables s'additionnent, rendant souvent impossible une évaluation adéquate des risques créés par une substance chimique ou un nouveau procédé industriel ou même agricole​[1]​. 
Le droit de l'environnement tente de s'adapter à cette réalité de l'incertain. Il a d'abord été réactif, en ce que dans un premier temps, il ne s'intéressait au dommage de pollution que dans le but de le réparer. Il s'est ensuite engagé sur le chemin de la prévention – mieux vaut prévenir que guérir – pour plutôt tenter d'empêcher que le dommage ne survienne. Les mesures préventives peuvent aller de soi, et être plus facilement acceptées par les acteurs concernés, lorsque les risques impliqués par l'utilisation d'une substance ou d'un procédé sont connus. La prévention est par contre beaucoup plus difficile à envisager, et éventuellement à faire accepter et respecter, devant l'incertain, lorsque les risques potentiels ne s'avèrent pas suffisamment étayés sur le plan scientifique. Pour cette raison, et aussi parce que le coût économique et parfois social de sa prise en compte pouvait sembler prohibitif, le risque incertain a traditionnellement été ignoré par les pouvoirs publics – et par le droit – dans les pays industrialisés. 
C'est ici qu'intervient le principe de précaution. Celui-ci vient renforcer le volet préventif du droit de l'environnement, lui conférant un caractère résolument « proactif » en ce qu'il constitue un outil d'anticipation et de gestion des risques, permettant d'appréhender même les risques potentiels, c'est-à-dire ceux dont l'existence ne fait pas l'objet de certitude scientifique. L’attrait que le principe de précaution exerce sur la population en général et dans certains cercles scientifiques, universitaires ou environnementalistes provient sans doute justement de ce qu’il semble opérer un renversement de l’approche traditionnelle qui consiste essentiellement à ignorer les risques non prouvés. De plus, le principe offre au simple citoyen une meilleure  garantie que seront prises en compte les craintes que suscitent chez lui les prouesses technologiques et industrielles auxquelles nous assistons actuellement. En effet, aux côtés de la voix experte, qui conserve un rôle essentiel, le principe légitime aussi la voix citoyenne, notamment dans le processus menant à l’instauration de mesures de précaution lorsque celles-ci s’avèrent nécessaires.
C’est en droit international de l’environnement que le principe de précaution a d’abord été introduit, puis rendu populaire en raison de l'énergie nouvelle qu'il semble insuffler dans la lutte pour une juste prise en compte des risques environnementaux. Le fait même qu’aient été négociées puis conclues certaines conventions internationales d’une importance fondamentale dans le développement de ce secteur du droit​[2]​ témoigne d’une adhésion des États à une approche fondée sur la précaution, c’est-à-dire sur l’idée qu’il n’est pas approprié d’attendre la preuve irréfutable de l'existence d’un risque potentiel avant de chercher à le circonscrire​[3]​. 
Sur la scène internationale, le principe de précaution a aussi été invoqué à l’occasion de plusieurs litiges commerciaux (on se rappellera ici notamment le conflit relatif à l’interdiction d’importation de bœuf aux hormones décrétée par l’Union européenne​[4]​, ou encore ceux opposant les États membres de l’ALÉNA et ayant trait à l’application du chapitre XI sur la protection des investissements​[5]​). La mesure de précaution peut en effet avoir des conséquences considérables sur les échanges commerciaux internationaux, quels qu’en soient le contenu – interdiction ou réglementation -, l’objet visé – nouvelle substance chimique, aliment ou semence ayant subi des modifications génétiques, procédés ou produits soulevant des interrogations quant à leur innocuité pour l’environnement ou la santé humaine -, son destinataire – généralement un ou plusieurs producteurs industriels ou agricoles dans un État ou un groupe d’États, et son auteur – un État, une subdivision d’un État ou une organisation régionale d’intégration économique (l’Union européenne par exemple).
Il est intéressant de constater que le principe de précaution ne jouit pourtant pas d’un statut juridique clairement déterminé en droit international. Si certains auteurs estiment que le principe a déjà acquis valeur de norme coutumière​[6]​, il ne s'agit cependant pas d’une opinion unanime​[7]​. La jurisprudence de la Cour internationale de Justice et de l'Organe d'appel de l'Organisation mondiale du commerce n'est guère concluante sur ce point​[8]​. En fait, sur la scène internationale du moins, tant la portée effective du principe, son contenu que les moyens de le mettre en oeuvre demeurent des sujets de controverses entre les États, ce qui n'est certes pas de nature à faciliter sa reconnaissance éventuelle comme norme coutumière du droit international. 
L'absence de consensus quant à la portée normative du principe de précaution en droit international peut s'expliquer aussi par le fait que, bien qu'elles présentent toutes certains paramètres communs, les formulations du principe intégrées aux divers instruments juridiques internationaux qui y font référence ont aussi chacune leurs particularités qui rendent difficile un exercice de généralisation​[9]​. Par exemple, la mesure de précaution pourra dans certaines situations être justifiée en cas de risque de dommages « graves et irréversibles »​[10]​, alors qu'en d'autres cas, un risque de dommages sera suffisant, sans que le degré de gravité de ceux-ci ne soit qualifié​[11]​. Si en vertu de certains textes, la mesure de précaution envisagée doit être une option « économiquement efficace » ​[12]​, un exercice d'équilibrage entre les considérations économiques et la protection de l'environnement n'est pas non plus toujours exigé​[13]​. L’épineuse question du degré de certitude scientifique requis quant à l’existence d’un risque potentiel pour l’environnement ou la santé humaine pour justifier qu’une mesure de précaution ne soit prise soulève également bien des interrogations​[14]​.
La manifestation la plus évidente du principe de précaution en droit canadien est celle qui résulte de l’adoption par les pouvoirs publics compétents de dispositions législatives ou réglementaires pour transposer en droit interne des normes internationales souscrites par le Canada. Il existe en effet dans la législation environnementale canadienne, tout comme dans celle des provinces, des dispositions éparses, souvent à caractère très technique, qui constituent des mesures d'application d'engagements internationaux et des manifestations explicites de l'intégration du principe de précaution au Canada. Il s'agit par contre dans ces cas essentiellement d'une intégration sectorielle et ponctuelle​[15]​. Mentionnons ici deux exemples. Tout d'abord, en matière de prévention de la pollution des mers, le Canada a adhéré au Protocole de 1996 qui modifie substantiellement la Convention sur la prévention de la pollution des mers résultant de l'immersion de déchets (Londres, 1972) en intégrant à celle-ci une approche fondée sur la précaution. Dans la nouvelle Loi canadienne sur la protection de l'environnement​[16]​ de 1999, le législateur fédéral a inclus dans la section 3 de la partie VII des dispositions reflétant les normes internationales issues du Protocole, ce qui a permis au Canada de devenir, en mai 2000, le dixième État à le ratifier officiellement​[17]​. Un autre exemple peut être tiré de la réponse apportée par le Canada au problème de l'amincissement de la couche d'ozone stratosphérique par la ratification, puis par la transposition en droit interne de la Convention de Vienne sur la protection de la couche d'ozone (1985) et du Protocole de Montréal relatif à des substances qui appauvrissent la couche d'ozone (1987) et de ses amendements​[18]​. 
Outre l’adoption de mesures ponctuelles de prudence, le principe de précaution peut aussi trouver application en droit interne de l’environnement comme outil d’analyse et de gestion des risques incertains pour l’environnement ou la santé humaine.  Le but du présent texte est de démontrer qu’entendu sous cet angle, le principe de précaution est en voie d’acquérir une valeur normative au Canada. De cette normativité découleront de nouvelles obligations tant pour les autorités publiques que pour les particuliers.
L’émergence en droit canadien du principe de précaution résulte d'une part de l'intégration explicite du principe dans certaines lois de protection de l’environnement, notamment dans la Loi canadienne sur la protection de l’environnement​[19]​. Dans ce contexte, le principe devient par l’effet de la loi applicable aux autorités publiques lorsqu’elles prennent des décisions à l’endroit de certaines activités ou substances présentant des risques potentiels pour l’environnement. Cette apparition du principe de précaution en droit canadien conduit à une réflexion sur la façon dont celui-ci peut être mis en œuvre dans le cadre du processus décisionnel des autorités publiques (chapitre 1). 
D'autre part, indépendamment de toute formulation législative explicite, le principe de précaution peut orienter les tribunaux lorsqu'ils interprètent le droit applicable dans des situations d'incertitude scientifique. En effet, depuis la décision rendue par la Cour suprême du Canada dans l’affaire 114957 Canada Ltée (Spraytech, Société d’arrosage) c. Hudson (Ville)​[20]​, les possibilités qu’offre le principe sur le plan de l’interprétation du droit ont été mises en évidence. Ainsi, sa reconnaissance par les juges facilite la prise en compte des risques potentiels pour l'environnement ou la santé humaine​[21]​ à travers une nouvelle interprétation des concepts traditionnels du droit (chapitre 2). 
1.	L’application du principe aux autorités publiques : l’élaboration d’un processus décisionnel intégrant la précaution
Lorsqu'il est reconnu en droit interne, le principe de précaution est appelé à jouer un rôle fondamental dans le processus de prise de décision des autorités publiques. En effet, celles-ci exercent des pouvoirs de réglementation, d'autorisation et de contrôle à l'endroit des activités susceptibles de générer des risques potentiels pour l'environnement ou la santé humaine. L'adhésion au principe de précaution oriente le processus décisionnel des pouvoirs publics vers une démarche d'anticipation des risques qui nécessite que soit prise en compte l'incertitude scientifique et que soient évalués les risques incertains qu'elle recouvre. Cette double démarche devrait conduire l'administration publique à adopter l'une de trois options possibles : autoriser l'activité malgré les risques éventuels qu’elle comporte pour l'environnement et la santé humaine, autoriser l'activité en l'assortissant de modalités d'exercice de façon à limiter et à circonscrire ces risques ou encore interdire l'activité lorsque les risques potentiels impliqués apparaissent inacceptables, étant entendu dans tous les cas que la décision prise reste révisable pour tenir compte de l'évolution des connaissances scientifiques. 
Au Canada, le gouvernement fédéral doit appliquer le principe de la prudence - ou principe de précaution - dans l’exercice des pouvoirs qui lui sont conférés par la Loi canadienne sur la protection de l’environnement​[22]​. De façon plus particulière, les ministres de l’Environnement et de la Santé ont l’obligation de respecter le principe de la prudence lorsqu’ils procèdent à l’évaluation de la toxicité des substances​[23]​. Par contre, en l'absence d'une obligation législative particulière, le principe de précaution s'impose-t-il aux autres organismes du gouvernement fédéral appelés à prendre des décisions dans un contexte d'incertitude scientifique? La réponse à cette question n'apparaît pas clairement et est à certains égards liée aux développements que nous consacrerons à la valeur interprétative du principe de précaution, dans la deuxième partie de ce texte.
Quoiqu'il en soit, le gouvernement canadien a rendu public en septembre 2001 un document de discussion intitulé Une perspective canadienne sur l'approche/principe de précaution​[24]​. Le gouvernement explique en ces termes l'objectif recherché:
« Le présent document expose, à des fins de consultation, des principes directeurs qui constitueraient les éléments clés d'un cadre fédéral d'application de l'approche de précaution dont les quatre buts seraient les suivants : 1) améliorer la prévisibilité, la crédibilité et la cohérence des approches de précaution du gouvernement fédéral afin de veiller à ce qu'elles soient adéquates, raisonnables et efficientes;  2) appuyer le processus décisionnel du gouvernement fédéral, tout en minimisant les crises et les controverses inutiles et en profitant des possibilités qui se présentent;  3) donner au public et aux intervenants, au Canada et ailleurs, l'assurance que le processus décisionnel de précaution fédéral est rigoureux, solide et crédible; 4) accroître la capacité du Canada à exercer une influence positive sur les normes internationales et l'application de l'approche de précaution. »​[25]​.
Le gouvernement fédéral souhaite en somme établir « des principes directeurs généraux pour favoriser un processus décisionnel logique et cohérent quand on doit faire intervenir une approche de précaution. »​[26]​. Le gouvernement semble prendre position à l'effet que l'application du principe de précaution est devenue incontournable pour les gouvernements appelés à maîtriser des risques émergents dans des domaines où l'incertitude scientifique est considérable, comme ceux de la santé et de la sécurité publique, de l'environnement et de la gestion des ressources naturelles.
Cette intervention du gouvernement canadien s’inscrit dans un contexte international global de discussions et de prises de position autour du principe de précaution que nous évoquerons d'abord brièvement (1.1). Nous analyserons ensuite le principe de la prudence dans le cadre du processus décisionnel prévu à la Loi canadienne sur la protection de l'environnement (1.2).
1.1	Le principe de précaution sur la scène internationale : discussions et prises de position
L'effervescence qui entoure actuellement le principe de précaution sur la scène internationale provient notamment du fait que celui-ci a été invoqué par des États devant différentes juridictions internationales pour justifier l'adoption de mesures préventives pouvant se révéler être par ailleurs en conflit avec des engagements internationaux pris à l'endroit d'autres États​[27]​. C'est ainsi, par exemple, que le principe de précaution est devenu un enjeu incontournable dans le cadre de la libéralisation des échanges commerciaux internationaux. D'emblée, il semble être justifié qu'une société donnée ait son propre seuil de tolérance face aux risques et en particulier, pour ce qui nous intéresse ici, face aux risques qui ne font pas l'objet de certitudes sur le plan scientifique​[28]​. Encore faut-il cependant, pour que les mesures de précaution soient considérées comme des restrictions légitimes aux échanges commerciaux, qu'elles aient été adoptées selon un processus et en tenant compte de paramètres qui seront jugés acceptables par les partenaires commerciaux. C'est pourquoi il est apparu important sur la scène internationale que soient entreprises des tentatives d'uniformisation des modalités d'application du principe de précaution. 
Pour cette raison, les États qui s'estiment concernés par cette problématique tentent de prendre position. Ils s'efforcent d'articuler leur propre vision de ce que devrait signifier la prise en compte de l’incertitude scientifique dans le processus de décision des pouvoirs publics. Dans ce contexte, ils s'interrogent aussi quant à la façon dont devraient être résolus les conflits opposant le commerce international et la protection de l'environnement. L'Union européenne et certains de ses États membres poursuivent ainsi intensément la réflexion sur ces questions et ont certes été jusqu'à maintenant parmi les plus ardents promoteurs du principe de précaution sur la scène internationale.
Et pour cause : le principe de précaution a bénéficié en Europe à la fois d'une forte couverture médiatique et d'un large appui populaire, d'une part en raison des débats et des passions qui ont entouré certains scandales, d'autre part depuis l'émergence de nouvelles problématiques liées à la protection de la santé humaine et de l'environnement. On se rappellera que les réactions suscitées par les affaires de la vache folle, du sang contaminé, du poulet à la dioxine, et par l'utilisation d'organismes génétiquement modifiés dans les semences et les produits agricoles ont entraîné dans certains pays européens et au niveau de la Communauté européenne plusieurs mesures d'interdiction et de réglementation, le plus souvent dans un contexte d'incertitude scientifique quant aux risques potentiels impliqués​[29]​. L’Europe revendique dans plusieurs dossiers qu’elle défend d'ailleurs sur la scène internationale son droit de gérer les risques sanitaires et environnementaux incertains selon le niveau de protection qu’elle estime approprié pour ses populations, même si cette option peut entraîner des conséquences importantes sur le commerce international​[30]​. Le principe de précaution a d'ailleurs été inséré en droit communautaire européen par le Traité de Maastricht de 1992​[31]​. En février 2000, la Commission des communautés européennes a précisé l'approche qu'elle entend suivre dans l'application du principe de précaution et a établi à cette fin des lignes directrices dans un document intitulé Communication de la Commission sur le recours au principe de précaution​[32]​. Tout récemment, l'Agence européenne de l'environnement a publié une étude faisant état d'une douzaine de situations factuelles dont la chronologie s'étend sur plus de cent ans, situations à l'égard desquelles le principe de précaution a - ou aurait pu - trouver application​[33]​. Cette étude a d'abord et avant tout pour but de fournir une information de premier plan servant à améliorer d'une part la prise de décision par les pouvoirs publics dans un contexte d'incertitude scientifique, d'autre part la participation du public​[34]​. Un autre de ses objectifs avoués est de davantage favoriser l'adhésion à une approche fondée sur le principe de précaution dans la protection de la santé et de l'environnement, et ce, non seulement en Europe, mais aussi sur le continent nord-américain​[35]​.
Il faut dire qu'aux États-Unis, le principe de précaution n'a pas nécessairement bonne presse. La position officielle du gouvernement américain à son égard ne manque d’ailleurs pas d'ambiguïté​[36]​; sur la scène internationale cependant, on retient surtout l'intransigeance des négociateurs américains envers le principe, notamment dans les dossiers du réchauffement climatique et de la dissémination des organismes génétiquement modifiés dans l'environnement. La doctrine américaine est divisée sur la question. Pour certains auteurs américains, le principe de précaution constitue un moyen déguisé d’imposer des mesures protectionnistes visant à protéger des marchés commerciaux ou encore le reflet d'une position extrémiste allant à l'encontre de la science et du progrès​[37]​. Ces auteurs préconisent, en situation d'incertitude scientifique, une démarche qui repose principalement sur une analyse et une gestion des risques potentiels davantage limitée à des facteurs clairement scientifiques, à laquelle doit s’ajouter une évaluation économique du coût des mesures envisagées. Dans cette optique, la prise en compte de facteurs sociaux, comme la réaction des populations concernées, peut, si elle n’est pas basée sur des réalités scientifiques établies, conduire à l'adoption de mesures de protectionnisme non justifiées. D'autres auteurs se prononcent plutôt en faveur de la reconnaissance du principe de précaution et proposent d'appliquer celui-ci à toute activité nouvelle susceptible de générer des risques potentiels pour l’environnement​[38]​.
Qu'en est-il exactement? Les visions européennes et américaines sur la gestion des risques dans un contexte d'incertitude scientifique sont-elles irréconciliables? En fait, probablement beaucoup moins qu’elles ne le semblent à première vue, si l’on exclut d’un côté comme de l’autre les interprétations marginales ou extrémistes. Ainsi, plusieurs auteurs rappellent que le législateur américain, loin de rejeter la légitimité d’une approche prudente dans certains contextes d’incertitude scientifique, a plutôt été un pionnier en la matière. Plusieurs mesures législatives qui peuvent être clairement associées au principe de précaution ont été adoptées dès les années '70 aux États-Unis pour lutter efficacement, même en situation d'incertitude scientifique, contre notamment la pollution de l'air et de l'eau​[39]​. Très tôt, les États-Unis se sont dotés de normes permettant de procéder à des évaluations de risque des produits qui intègrent, au niveau des méthodes d'analyse scientifique, plusieurs marges sécuritaires. Selon les auteurs Kourilsky et Viney, « [il] s'agit d'une démarche de précaution typique, et incluse dans la notion de « risk assessment » qui domine aux États-Unis. Ceci explique la réticence, voire l'incompréhension de certains interlocuteurs américains qui estiment qu'avec le principe de précaution, on leur demande d'ériger en principe ce qu'ils pratiquent depuis longtemps »​[40]​.
Le rôle éventuellement joué par le principe de précaution aux stades de l’analyse et de la gestion des risques, aux États-Unis et en Europe, fait toutefois l’objet de controverses fondamentales que nous ne pouvons approfondir ici. Mentionnons simplement qu’en l’absence d’une preuve spécifique de nocivité d’un produit ou d’une technologie, il semblerait que les autorités des pays européens soient davantage encouragées à intervenir de façon préventive pour limiter des risques éventuels, peut-être même sur la base de simples craintes présentes chez les populations concernées, alors que ceci serait plus difficilement possible dans le contexte américain​[41]​. À cet égard, la position prise par la Commission des Communautés européennes ménage d’ailleurs la chèvre et le chou, puisque celle-ci précise qu’une analyse de risque scientifiquement rigoureuse doit précéder l’adoption de mesures de précaution​[42]​, mais que « [j]uger ce qui est un niveau acceptable de risque pour la société est une responsabilité éminemment politique »​[43]​. Ainsi, « [l]es décideurs confrontés à un risque inacceptable, à une incertitude scientifique et aux préoccupations du public ont le devoir de trouver des réponses. Par conséquent, tous ces facteurs doivent être pris en considération »​[44]​. 
La place de l’évaluation scientifique dans la décision de recourir à la précaution fait l’objet de diverses interprétations et constitue certes une difficulté majeure dans la recherche d’une compréhension commune du principe. Bien qu’elle précise dans sa Communication qu’il convient de s’efforcer de mener à bien les quatre étapes de l’analyse de risque traditionnelle avant de décider d’intervenir au nom de la précaution, la Commission des Communautés européennes n’en est pas moins consciente qu’un modèle nouveau d’évaluation des risques doit être élaboré, pour les cas où l’analyse traditionnelle n’arrive pas à dissiper l’incertitude scientifique. Elle précise ainsi : 
« [i]l y a des situations où les données scientifiques sont largement insuffisantes pour pouvoir concrètement appliquer ces éléments de prudence [qui interviennent dans l’adoption de facteurs ou de marges de sécurité dans la procédure d’évaluation des risques], où l’absence de modélisation des paramètres ne permet aucune extrapolation et où les relations de causes à effets sont pressenties mais pas démontrées. C’est dans ces situations que les décideurs politiques sont placés devant le dilemme d’agir ou de ne pas agir ».​[45]​
Les instances internationales (par exemple celles du Codex alimentarius et de l’O.M.C) confrontées à des prises de positions diverses d’États membres sur ce point devront donc prendre en considération les lacunes identifiées dans la procédure traditionnelle d’évaluation scientifique des risques et proposer d'intégrer à cette procédure des paramètres nouveaux qui n’ont pas jusqu’à maintenant suffisamment retenu l’attention, comme la prise en compte des opinions scientifiques minoritaires et la communication des facteurs d’incertitude aux décideurs publics. Le défi est de taille!
L’autre point d’achoppement important demeure l’irritation que suscite chez les responsables américains mais aussi chez d’autres commentateurs cette idée d’un principe de précaution unique qui pourrait prétendre à un contenu prédéterminé, indépendamment des diverses situations factuelles auxquelles il serait confronté. Ainsi, dans le cadre d’une récente conférence sur la gestion des risques dans les contextes américain et européen, un haut responsable du bureau exécutif du Président américain laissait savoir que, s’il appuie des « approches » de précaution dans la gestion des risques, le gouvernement américain ne reconnaît toutefois pas l’existence d’un principe de précaution universel, qu’il considère comme un concept mythique, « perhaps like a unicorn »​[46]​. Cette question est somme toute aussi reliée à celle précédemment évoquée, puisque l’élaboration d’une méthode unique d’évaluation scientifique des risques qui puisse être applicable dans les différents contextes factuels visés par la précaution semble difficilement réalisable. Ainsi, certains secteurs d’application, comme celui de la protection des mers, commande une prudence telle que le rejet de toute substance étrangère est interdit sauf ceux de substances positivement reconnues pour être inoffensives​[47]​. Ceci est notamment dû à la fragilité de l’écosystème marin et à la difficulté pour les scientifiques de prévoir adéquatement les impacts causés par les immersions; il s’agit donc d’un domaine où l’incertitude scientifique demeure souvent incompressible. Ceci est moins vrai pour des domaines comme la sécurité des produits ou la sécurité alimentaire, où les conséquences dommageables par exemple pour la santé humaine sont mieux étayées sur le plan scientifique, ce qui appelle « une appréciation beaucoup plus nuancée »​[48]​ et un recours à la précaution qui ne se traduira pas nécessairement par l'adoption de mesures aussi restrictives. Ainsi, « il y aurait autant de modalités d’application du principe de précaution qu’il y aurait de politiques publiques confrontées à l’incertitude, ce qui ruinerait en définitive l’effort de méthode d’évaluation globale proposée […] »​[49]​. 
Il est vrai que l’étude et la comparaison de l’application du principe de précaution selon les secteurs restent à faire​[50]​ et que les enseignements tirés d’une telle recherche pourraient alimenter et nuancer la réflexion sur le principe de précaution vu sous un angle plus global. Nous croyons pour notre part que, si les différents contextes factuels commandent nécessairement des modalités de mise en œuvre diverses de la précaution, aux termes d’évaluation scientifique des risques qui devront sans doute être ajustées selon les secteurs, ceci n’est pas antinomique avec la reconnaissance et l’acceptation d’une idée générale de la précaution comme fondement de la politique publique en matière de protection de l’environnement. La réflexion et la recherche autour du dénominateur commun que constitue le principe de précaution revêtent selon nous une importance capitale en raison de la force mobilisatrice que celui-ci génère et des valeurs de base qu’il véhicule. Au delà de ce dénominateur commun, il est vrai que des considérations plus techniques de mise en œuvre devront être élaborées et adaptées aux réalités changeantes des contextes factuels d’application.
Devant les controverses que suscite le principe de précaution dans diverses instances internationales, notamment celles relatives aux échanges commerciaux, on comprendra que le gouvernement canadien souhaite prendre position à son tour. Le gouvernement fait état en ces termes de ses préoccupations, dans le document de consultation sur le principe de précaution auquel nous faisions référence précédemment: 
« [L]e Canada ne peut pas se permettre de rester muet. Sur le plan intérieur, un cadre claire et logique d'application de l'approche de précaution dans le processus décisionnel aiderait le gouvernement fédéral à s'acquitter de ses responsabilités d'une manière qui tienne compte de la vaste gamme des intérêts en jeu. Sur le plan international, un tel cadre renforcerait la base sur laquelle les négociateurs canadiens s'appuient, leur permettant d'intensifier le débat sur l'application claire, cohérente et uniforme de l'approche de précaution. On continuera à débattre de ce sujet dans divers forums internationaux et ailleurs. Le Canada doit s'assurer que les règles internationales sont façonnées de manière à respecter les intérêts canadiens, ce qui obligera cependant le Canada à collaborer avec d'autres pays de même opinion. »​[51]​
Bien que la position canadienne sur le recours au principe de précaution ne soit pas encore officiellement connue, on peut penser, à la lumière de ce document récemment diffusé pour consultation, que celle-ci ne sera pas très différente, du moins sur papier, de la position européenne. On relève notamment dans le document canadien la même insistance sur la nécessité de recourir à l'évaluation scientifique des risques que dans la position officielle européenne, alors que parallèlement, il faille aussi « tenir compte des valeurs sociétales, de la tolérance du public à l'égard du risque et des considérations économiques »​[52]​. 
Les développements de la section qui suit s'intéressent au principe de la prudence – ou principe de précaution – dans le cadre d'un processus décisionnel fédéral spécifique, soit celui de l'évaluation de la toxicité des substances, en vertu de la Loi canadienne sur la protection de l'environnement. Lorsque cela s'avère pertinent, nous aurons recours au document de consultation canadien pour préciser le contenu et les paramètres d'application du principe de précaution dans ce contexte législatif particulier. Cependant, il ne faut pas perdre de vue que les lignes directrices du gouvernement fédéral, lorsqu'elles seront officiellement connues, n'auront vraisemblablement pas force de loi et que les dispositions de lois qui intégrent expressément le principe de précaution devront prévaloir sur celles-ci​[53]​.
1.2	Le principe de la prudence dans le cadre de la Loi canadienne sur la protection de l’environnement​[54]​ 
La Loi canadienne sur la protection de l'environnement de 1999 constitue une version révisée et augmentée de la première L.C.P.E., adoptée en 1988 par le législateur fédéral​[55]​. Il est clair que le gouvernement canadien, dans l'élaboration de sa nouvelle loi, a entendu assumer dorénavant un rôle de « leader » dans la lutte pour la protection de l'environnement au Canada​[56]​ et qu'un des moyens choisis pour marquer cette tendance a été d'intégrer à la Loi certains principes et concepts développés préalablement dans des forums internationaux. C'est ainsi notamment que le concept de développement durable et le principe de prévention constituent la toile de fond de toute la Loi, celle-ci portant d'ailleurs le titre long de Loi visant la prévention de la pollution et la protection de l'environnement et de la santé humaine en vue de contribuer au développement durable. 
La L.C.P.E. (1999) contient également des références explicites au principe de précaution. Le préambule contient la proposition suivante:
« Attendu que le gouvernement du Canada s'engage à adopter le principe de la prudence, si bien qu'en cas de risques de dommages graves ou irréversibles, l'absence de certitude scientifique absolue ne doit pas servir de prétexte pour remettre à plus tard l'adoption de mesures effectives visant à prévenir la dégradation de l'environnement. »​[57]​
L'article 2 traite de la mission du gouvernement dans l'application administrative de la Loi. L'alinéa 2 (1) a) se lit comme suit:
 « Pour l'exécution de la présente loi, le gouvernement fédéral doit, compte tenu de la Constitution et des lois du Canada et sous réserve du paragraphe (1.1) exercer ses pouvoirs de manière à protéger l'environnement et la santé humaine, à appliquer le principe de la prudence, si bien qu'en cas de risques de dommages graves ou irréversibles à l'environnement, l'absence de certitude scientifique absolue ne doit pas servir de prétexte pour remettre à plus tard l'adoption de mesures effectives visant à prévenir la dégradation de l'environnement, ainsi qu'à promouvoir et affermir les méthodes applicables de prévention de la pollution »​[58]​.
Le Comité consultatif national, constitué en vertu de l'article 6 L.C.P.E., a l'obligation d'appliquer le principe de la prudence lorsqu'il conseille le ministre ou lui fait des recommandations​[59]​.
Malgré une volonté du gouvernement fédéral de s'investir plus à fond dans la protection de l'environnement, il n'en demeure pas moins que ses interventions doivent respecter la nécessaire répartition des compétences législatives établie par la Constitution. Il ne fait selon nous pas de doute que le gouvernement fédéral peut imposer à ses ministères, ses fonctionnaires et aux organismes administratifs auxquels il délègue des pouvoirs l'obligation de tenir compte du principe de précaution lorsque ceux-ci prennent des décisions impliquant des risques potentiels pour l'environnement ou la santé humaine. Une analogie peut sûrement être faite ici entre le respect de cette obligation de « prudence » imposée dans l'exercice des pouvoirs fédéraux et l'obligation de procéder à l'évaluation des risques environnementaux mise en place par le gouvernement fédéral pour les projets à l'égard desquels il exerce un pouvoir de décision. La Cour suprême du Canada a estimé que le législateur fédéral peut mettre en place une procédure d'évaluation des risques dans les champs de compétence fédérale, à l’égard des projets pour lesquels le gouvernement exerce un pouvoir de décision​[60]​. 
Les secteurs d'intervention de la L.C.P.E. sont essentiellement les suivants : les substances toxiques, les substances biotechnologiques animées, la protection du milieu marin, les combustibles, les émissions des véhicules, moteurs et équipements, la pollution atmosphérique internationale, la pollution internationale des eaux et le contrôle des mouvements de déchets dangereux​[61]​. Les possibilités d'action du gouvernement fédéral dans ces différents secteurs sont complétées par plusieurs mécanismes généraux de contrôle ou de participation des citoyens : pouvoirs d'inspection, mesures de publicité et d'accès à l'information, imposition de plans de prévention de la pollution, possibilité de poursuites de la part des citoyens et du gouvernement, etc. Le principe de précaution, tel qu'il est formulé dans le préambule et à l'article 2 de la Loi,  peut avoir une application « transversale », en ce sens que c'est en exerçant les pouvoirs dans ces différents secteurs d'intervention que le gouvernement fédéral se doit de le prendre en considération. Ainsi, nous avons vu dans des développements précédents que le gouvernement canadien a déjà adopté des règlements fondés sur une approche de précaution pour incorporer en droit canadien ses engagements internationaux en matière de protection de la couche d'ozone et du milieu marin​[62]​.
Au-delà des formulations générales prévues dans le préambule de la Loi et à l'article 2, le législateur fédéral a intégré de façon spécifique la prise en compte du principe de prudence dans le mécanisme décisionnel qui vise à déterminer si une substance est toxique ou potentiellement toxique pour l'environnement ou la santé humaine, ce qui permet par la suite de réglementer – ou d'interdire purement et simplement – son utilisation. En effet, l'article 76.1 L.C.P.E. se lit comme suit :
« Les ministres appliquent la méthode du poids de la preuve et le principe de la prudence lorsqu'ils procèdent à l'évaluation et aux examens ci-après mentionnés et à l'évaluation de leurs résultats :
a)	l'évaluation préalable en vertu de l'article 74;
b)	l'examen, en vertu du paragraphe 75(3), de la décision d'une autre instance qui, de leur avis, est, à la fois, fondée sur des considérations scientifiques et pertinentes pour le Canada;
c)	l'examen afin de déterminer si une substance inscrite sur la liste des substances d'intérêt prioritaire est effectivement ou potentiellement toxique. »
La réglementation des substances toxiques constitue sans conteste le principal secteur d'intervention du gouvernement fédéral en vertu de la LCPE​[63]​. Dans la LCPE (1999), le législateur fédéral a prévu l'évaluation de la toxicité d'une substance dans deux situations distinctes : à l'endroit des substances nouvelles, c'est-à-dire celles qui n'ont pas encore été introduites sur le marché canadien, et à l'endroit des substances déjà utilisées au Canada, mais dont l'éventuelle toxicité n'a pas été suffisamment testée au moment de la commercialisation, et qui suscitent aujourd'hui des interrogations en raison de leur nocivité potentielle pour l'environnement et la santé humaine.
Précisons d’emblée que la réglementation des substances toxiques constitue un secteur du droit de l'environnement qui depuis longtemps fait piètre figure au regard des exigences posées par le principe de précaution, au Canada mais généralement aussi dans les autres pays industrialisés​[64]​. En effet, en ce domaine peut-être encore plus que dans tout autre, le droit s'est-il révélé particulièrement réactif plutôt que proactif, de sorte que des milliers de substances pouvant présenter un potentiel de toxicité, individuellement ou en interaction avec d'autres, ont été utilisées et commercialisées, souvent sans que leur éventuelle nocivité n'ait été évaluée. Or, si le principe de précaution se présente d'abord et avant tout comme un outil d'anticipation des risques futurs, il peut aussi trouver application à l'endroit de risques déjà présents, et justifier en quelque sorte que des mesures soient prises pour « réviser » des décisions passées, comme précisément dans le cas des substances toxiques déjà en circulation. 
Le cadre législatif mis en place par le législateur fédéral dans la L.C.P.E. vise donc tout autant à prévenir les risques que peuvent présenter des substances nouvelles, non encore autorisées au Canada​[65]​, qu'à évaluer « à rebours » l'éventuelle toxicité des substances déjà présentes en sol canadien. Dans ce dernier cas, l'application du principe de précaution pourra entraîner des mesures de limitation quant à l'utilisation de substances déjà en circulation, ou encore leur « quasi-élimination »​[66]​.
L'évaluation des substances toxiques en vertu de la Loi canadienne sur la protection de l'environnement est régie par des dispositions législatives et réglementaires particulièrement complexes en raison notamment de leur caractère technique. Notre étude se limitera à relever brièvement ce que pourra signifier la prise en compte du principe de prudence, tel que formulé à l'article 76.1 de la Loi, dans le processus d'évaluation de la toxicité des substances. Nous nous intéresserons à trois aspects : l'application de la méthode du poids de la preuve (1.2.1), les limitations apportées par les considérations économiques dans le processus décisionnel (1.2.2) et les rôles respectifs réservés aux citoyens et aux experts (1.2.3).
1.2.1	L'application de la méthode du poids de la preuve
Selon les termes de l’article 76.1, les ministres de la Santé et de l’Environnement doivent appliquer la « méthode du poids de la preuve »​[67]​ en conjonction avec le principe de la prudence lorsqu'ils procèdent à l'une ou l'autre des trois opérations destinées à déterminer si une substance est toxique ou potentiellement toxique​[68]​. Cette expression renvoie-t-elle au fardeau de preuve qui doit être retenu dans la démonstration de la toxicité d’une substance? Signifie-t-elle plutôt qu’il convient d’opérer un renversement du fardeau de la preuve et qu’il appartiendra dorénavant à celui qui utilise ou qui fabrique une substance visée par l’évaluation et les examens prévus à l’article 76.1 de démontrer que l’utilisation de la substance n'entraînera pas un risque significatif pour l’environnement ou la santé humaine? 
Il semble que l'idée derrière la formulation de ce concept procède un peu des deux hypothèses, du moins si on considère le Rapport du Comité permanent de la Chambre des Communes sur l'environnement et le développement durable qui recommandait l'ajout à la L.C.P.E. du principe de prudence et de la méthode du poids de la preuve dans l'évaluation de la toxicité des substances​[69]​. En effet, dans les brèves explications fournies à cet égard par le Comité, celui-ci précise que l'approche du « poids de la preuve » dans l'évaluation de la toxicité des substances « permet aux décideurs d'accepter et de considérer toutes les données disponibles pour ensuite prendre une décision avant qu'il ne soit trop tard, plutôt que d'attendre une preuve directe et irréfutable des dommages causés »​[70]​. 
Cette approche semble suggérer que davantage d’hypothèses de risques doivent être considérées dans l'évaluation de la toxicité d’une substance et que ces hypothèses puissent provenir de sources plus diversifiées que celles habituellement acceptées​[71]​. Ce faisant, le décideur public est appelé à faire preuve d'initiatives dans sa recherche d'éléments de toxicité et il est vivement encouragé à « anticiper » les risques potentiels, ce qui ne peut qu'influer, vraisemblablement à la baisse, sur le degré de preuve de toxicité qu'il estimera suffisant pour réglementer une substance donnée. Même si ce degré de preuve scientifique n'est pas traduit en termes légaux dans la loi​[72]​, on peut par exemple penser que les décideurs, en l'occurrence les ministres de l'Environnement et de la Santé, jugeront qu'il convient d'intervenir si l'existence du risque potentiel est à leur avis démontrée selon un critère de prépondérance de preuve ou même selon un fardeau encore plus léger comme celui du « doute raisonnable »​[73]​. Ceci entraînerait un assouplissement de l'approche traditionnelle qui requiert une preuve rigoureuse – sans doute plus proche de l'absence de tout doute raisonnable​[74]​ - qu'une substance est la cause spécifique d'un dommage avant de ne l'assujettir à une réglementation. Ainsi que le soutiennent des auteurs, l'application de la méthode du poids de la preuve a pour effet de minimiser les « faux négatifs » (croire faussement qu'une substance est inoffensive) et de faire en sorte que les inévitables erreurs scientifiques se manifestent davantage « du côté de la précaution »​[75]​.
L'approche du « poids de la preuve » dans le contexte de la L.C.P.E. peut aussi à notre avis suggérer un renversement du fardeau de preuve exigé dans l'évaluation de la toxicité d'une substance. Ainsi, il appartiendrait au fabricant ou à l'utilisateur de la substance de démontrer, selon le degré de preuve retenu, l'innocuité de la substance​[76]​ plutôt que d'exiger du ministre qu'il fasse la démonstration de la toxicité de la substance. Cette obligation imposée au producteur et à l'utilisateur pourrait fort bien découler de l'interprétation conjointe de l'article 76.1 et du préambule de la loi en vertu duquel le gouvernement du Canada « reconnaît la responsabilité des utilisateurs et producteurs à l'égard des substances toxiques, des polluants et des déchets et a adopté en conséquence le principe du pollueur-payeur »​[77]​.
En vertu des dispositions de la L.C.P.E., il est clair que la responsabilité d'évaluer la toxicité des substances revient aux ministres de l'Environnement et de la Santé. Pour s'acquitter de cette tâche, ceux-ci possèdent de vastes pouvoirs de collecte de données, d'enquêtes et d'analyses. L'article 68 L.C.P.E. se lit comme suit :
« Afin de déterminer si une substance, inscrite ou non sur la liste de l'annexe 1, est effectivement ou potentiellement toxique ou d'apprécier s'il y a lieu de prendre des mesures de contrôle et, dans l'affirmative, de déterminer la nature de celles-ci, l'un ou l'autre ministre peut :
« recueillir ou produire des données sur les questions se rapportant à cette substance et mener des enquêtes sur ces questions, […] 
« corréler et analyser les données recueillies ou produites et publier le résultat des enquêtes effectuées […] ».
En outre, en vertu du par. 71(1), le ministre de l'Environnement peut publier dans la Gazette du Canada un avis obligeant les personnes qui y sont désignées à lui transmettre à l'égard d'une substance les renseignements suivants : les données toxicologiques disponibles, les données disponibles sur les activités de surveillance, des échantillons, des renseignements sur les quantités, la composition, les usages et la distribution de même que sur les produits contenant la substance. Il peut aussi, s'il a des des motifs de soupçonner qu'une substance est effectivement ou potentiellement toxique, envoyer un avis écrit aux personnes qui se livrent à une activité comportant l'importation ou la fabrication de la substance, pour les obliger à faire les essais toxicologiques qui y sont précisés et à lui en envoyer les résultats​[78]​. Par ailleurs, l'article 70 crée une obligation particulièrement lourde pour l'utilisateur, l'importateur, le fabricant, le transporteur, celui qui transforme ou distribue une substance à des fins commerciales, puisqu'il doit communiquer au ministre sans délai les renseignements en sa possession permettant de conclure qu'une substance est effectivement ou potentiellement toxique, sauf si « la personne en question sait de façon sûre que l'un ou l'autre ministre dispose déjà de cette information »​[79]​.
En somme, les dispositions de la Loi confèrent aux ministres de  l'Environnement et de la Santé une grande latitude et des pouvoirs importants pour obtenir les documents et renseignements nécessaires dans le but d'apprécier la toxicité d'une substance et éventuellement de constater l'incertitude scientifique qui peut subsister à cet égard. En cas de doute, ou s'ils estiment que les renseignements obtenus ne leur permettent pas d'évaluer adéquatement une substance, l'application du principe de la prudence et de la méthode du poids de la preuve devrait leur permettre de considérer la substance comme potentiellement toxique et de recommander son inscription à la liste de l'annexe 1 ou même sa quasi-élimination si les conditions du par. 77 (3) sont réunies​[80]​. Ainsi que le soutiennent des auteurs :
« [L]e ministère de l'Environnement se voit dans l'obligation, sous la nouvelle loi, de traiter énormément d'informations et de les compiler, ce qui devrait le transformer en « champion de la statistique » […] Le ou les ministres doivent s'interroger sur un tas de facteurs, dont la persistance et la bioaccumulation des substances, les limites de dosage, les activités considérées comme nouvelles, le niveau de toxicité des substances, etc. […] Le principe de la prudence leur imposera une grande circonspection dans l'analyse des données et la prise de décision. »​[81]​
1.2.2	Les limitations apportées par les considérations économiques dans le processus décisionnel
Les interprétations diverses que connaît le principe de précaution résultent en partie de points de vue divergents quant au rôle éventuellement joué par les considérations d'ordre économique dans la décision de recourir à la précaution et dans le choix des mesures adoptées. Ainsi, les formulations actuelles du principe se situent sur un spectre dont les polarités sont constituées d'une version forte ou écocentrique où les arguments d'ordre économique sont pratiquement exclus et une version faible ou utilitaire où au contraire, la précaution n'est envisagée qu'à la suite d'un exercice d'équilibrage entre les considérations écologiques et économiques. Le professeur VanderZwaag présente ainsi l'état de la question :
« The precautionary principle is caught between competing philosophies of life, one eco-centric and risk-adverse, the other more utilitarian and risk-taking. […] One of the most confusing areas relating to the precautionary principle is whether cost-benefit or risk-benefit analysis is considered within the ambit of the principle and if so, the effects of a precautionary approach to the weighing process. »​[82]​
À cet égard, les positions prises jusqu'à maintenant par les États dans des instruments juridiques internationaux ou des lignes directrices épousent bien davantage une approche utilitaire qu'une approche écocentrique. Ainsi, la Déclaration de Rio et la Convention-cadre sur les changements climatiques font état de mesures « effectives » ou qui requièrent « un bon rapport coût-efficacité »​[83]​. La Communication de la Commission des Communautés européennes sur le principe de précaution et le document de discussion du gouvernement canadien pointent vers la même direction. Le texte européen inclue parmi les « principes généraux d'une bonne gestion des risques », applicables aussi lorsque la précaution est invoquée, la nécessité de procéder à une comparaison du coût global envisagé pour la Communauté résultant de l'action et de l'absence d'action, tant à court qu'à long terme. La position de la Commission est la suivante :
 « L'examen des avantages et des charges devrait […] inclure une analyse économique coût/bénéfices lorsque cela est approprié et réalisable. Toutefois, d'autres méthodes d'analyse, telles que celles tenant à l'efficacité des options possibles et à leur acceptabilité par la population, pourraient entrer en ligne de compte. En effet, il se peut qu'une société soit prête à payer un coût plus élevé afin de garantir un intérêt, tel que l'environnement ou la santé, reconnu par elle comme majeur. »​[84]​
Le gouvernement canadien estime pour sa part qu'il faut tenir compte des coûts économiques et des autres coûts impliqués d'abord dans la décision d'agir ou non sur la base de la précaution, puis pour mesurer l'efficacité des mesures de précaution. Ainsi : 
« Il convient de mesurer les impacts tangibles et potentiels de toute décision de précaution (intervenir ou non), en tenant compte des facteurs sociaux, économiques et autres. En outre, il est généralement approprié d'examiner l'arbitrage des risques ou des analyses comparatives de différents risques (bien que ce ne soit pas toujours possible en cas d'urgence). Ainsi, on peut s'assurer que les décisions procurent à la société des avantages nets et que l'approche de précaution n'entrave pas inutilement ou accidentellement l'innovation ou le progrès technologique. 
« Pour évaluer l'efficience des mesures de précaution, il faut en général comparer les différents outils d'intervention afin d'établir quelles solutions permettraient de maîtriser le risque au coût le plus bas. À la fin du processus, les mesures prises devraient être celles qui permettent de réduire le risque à un niveau acceptable au coût le plus bas possible. »​[85]​
Mentionnons par ailleurs que le gouvernement canadien ajoute cependant une condition supplémentaire, puisque en présence de plusieurs options valables pour atteindre le niveau de protection souhaité, les autorités publiques devront choisir « celle qui freinera le moins les échanges commerciaux […] tant nationaux qu'internationaux »​[86]​, alors que cette exigence ne ressort pas du document européen.
La considération d'intérêts économiques dans l'appréciation des risques potentiels et des mesures à prendre à leur encontre ne fait pas l'unanimité chez les commentateurs. Si certains environnementalistes excluent complètement la prise en compte d’intérêts économiques dans l’application du principe de précaution​[87]​, des auteurs, surtout américains, rejettent catégoriquement une version absolutiste du principe qui consisterait à vouloir endiguer tout risque potentiel pour l'environnement ou la santé humaine, sans envisager par ailleurs les autres risques et les coûts économiques et sociaux qui pourraient résulter des mesures mises en place au nom de la précaution​[88]​. 
Nous pensons que l'adhésion au principe de précaution devrait se traduire par une prise en compte le plus souvent prépondérante de la protection de l'environnement face aux intérêts strictement économiques, mais sans exclure la possibilité que ceux-ci puissent prévaloir dans certains cas si les circonstances le justifient. Le changement de paradigme que devrait idéalement opérer le principe de précaution est selon nous d'assurer, même dans les situations de risques qui ne font pas l'objet de certitudes sur le plan scientifique, que la valeur environnementale soit systématiquement prise en compte par les décideurs plutôt que systématiquement ignorée. Il s'agit donc plus ici, dans le cadre de la gestion des risques incertains, d'une remise en perspective de la dimension économique que de son exclusion.
Mais la prudence est ici de mise. Il est vrai qu’il existe effectivement une possibilité de glissement ou de « retour à la case départ » si les intérêts économiques reçoivent systématiquement un traitement plus favorable que la valeur environnementale. Cependant, nous croyons que la prise en compte d'autres intérêts dans les décisions entourant l'évaluation puis la gestion des risques environnementaux est indissociable du processus menant éventuellement à la mise en place de mesures de précaution, à la condition cependant que cette prise en compte s'effectue le plus objectivement possible et de façon à élaborer un éventail complet des différents risques encourus – environnementaux, économiques et autres - et des options possibles​[89]​. D’ailleurs, dans le choix des mesures de précaution ou des options à envisager dans un contexte donné, la prise en compte de considérations économiques permet éventuellement d’adopter des mesures moins drastiques que l’exclusion complète d’une activité qui comporterait des risques​[90]​.
En tout état de cause, le législateur fédéral semblait conscient de ces diverses possibilités lorsqu'il a intégré le principe de précaution aux dispositions de la L.C.P.E., notamment en ce qui a trait à l'évaluation et à la réglementation des substances toxiques. D'une part, le principe de prudence de la Loi semble correspondre à une version utilitaire du principe de précaution, du moins si on considère la définition donnée tant au préambule qu'à l'alinéa 2(1) a) de la Loi​[91]​. D'autre part, des références aux considérations économiques et à la nécessité d'en tenir compte sont présentes dans la Loi, plus particulièrement pour encadrer le choix des mesures de prévention de la pollution devant être adoptées par le gouvernement​[92]​. Mentionnons finalement que les substances toxiques inscrites à l'Annexe 1 de la Loi peuvent être assujetties à diverses mesures de gestion des risques : interdictions ou limitations d'utilisation par voie réglementaire, ou encore mise en place d'un plan de prévention de la pollution élaboré en vertu de la loi​[93]​, d'instruments économiques, de codes de pratiques ou de directives​[94]​.
1.2.3	Les rôles respectifs réservés aux citoyens et aux experts
La mise en oeuvre du principe de précaution présuppose d'une part une plus grande implication du public dans la prise de décision et d'autre part un recours plus systématique à l'expertise scientifique. Il s'agit de deux paramètres importants dans l'application du principe de précaution. L'apport des experts doit cependant être envisagé de façon un peu différente et sur une base plus soutenue que dans le cadre de la méthode traditionnelle d'évaluation des risques, pour davantage tenir compte des facteurs d'incertitude scientifique et de l'évolution des connaissances.
Ainsi que nous l'avons déjà mentionné, le recours à la précaution nécessite un difficile exercice d'arbitrage entre les craintes du public ou sa perception du risque et les assertions des scientifiques fondées sur les résultats des recherches empiriques ou des hypothèses théoriques investies à ce jour. Tant le citoyen que l'expert doivent trouver un forum approprié pour exprimer leurs vues​[95]​. Des garanties d'impartialité et de compétence dans l'appréciation des preuves soumises doivent entourer le travail de l'autorité publique appelée à décider si elle aura ou non recours à la précaution devant un risque appréhendé. Ces même garanties apparaissent aussi essentielles devant le choix et l'éventail possible des mesures de précaution, pour tenir compte notamment des intérêts économiques, sociaux ou autres qui seront affectés. Le ministre de l'Environnement ou le gouvernement sont-ils en position d'exercer convenablement les pouvoirs reliés à la précaution? Conviendrait-il plutôt de confier ce rôle à un organisme davantage indépendant et neutre qui possède une plus grande expertise en matière environnementale et qui, surtout, pourrait assurer dans les cas difficiles une prise en compte prépondérante de la protection de l'environnement? Il revient au juriste de donner une substance au contenu normatif du principe de précaution sur ces différents points. 
La réflexion sur le contenu procédural du principe de précaution est à peine engagée au Canada​[96]​. Le document de consultation du gouvernement canadien sur le principe de précaution comporte des références explicites à la nécessité que les décisions relatives à la précaution soient prises dans un contexte de transparence, de responsabilisation et de participation du public. On y retrouve les explications suivantes :
 « Concrètement, la compréhension de la « tolérance du public envers le risque » ou du « niveau de protection voulu par la société » fait ressortir la nécessité d'une plus grande transparence, d'une meilleure reddition de comptes et d'une participation accrue du public. […] Afin de stimuler la compréhension de l'approche de précaution et de son fondement scientifique ainsi que la confiance, il faut donner aux intervenants des renseignements clairs, accessibles et transparents en ce qui a trait aux incertitudes. En outre, la communication des risques peut devenir un partage bilatéral d'information et de points de vue d'experts et de profanes dans le processus décisionnel, le tout pouvant former l'assise de décisions transparentes et efficaces. En cette ère d'information qui est la nôtre, un manque de transparence peut miner la crédibilité de décisions pourtant mûries et compromettre la capacité qu'ont les décideurs de contrer la désinformation. »​[97]​
Le document mentionne également l'importance d'avoir recours dans le processus décisionnel à une preuve scientifique solide, crédible, évaluée par les pairs, mais qui doit provenir « d'une vaste gamme de sources et d'experts dans les disciplines pertinentes afin de capter toute la diversité des écoles de pensée »​[98]​. Aucune précision n'est cependant apportée quant aux modalités de participation des citoyens et des experts à la prise de décision, aux structures qui devront éventuellement être mises en place pour faciliter cette participation, au rôle et aux garanties de neutralité et de compétence dont doivent faire preuve les décideurs publics dans l'application du principe de précaution. Ces aspects procéduraux relèvent peut-être davantage de chaque contexte législatif dans lequel sera invoqué le principe.
Le législateur fédéral a fourni un effort considérable dans l'élaboration de la première Loi canadienne sur la protection de l'environnement pour laisser une plus large place au citoyen afin que celui-ci puisse contester les décisions pouvant affecter la qualité de son environnement, notamment aux moyens de procédures d'appel ou de révision et par la possibilité de demander des enquêtes et d'exercer certaines recours​[99]​. Cet effort s'est poursuivi avec l'adoption de la seconde L.C.P.E., notamment pour intégrer certaines des recommandations proposées par le Comité permanent de la Chambre des Communes sur l'environnement et le développement durable​[100]​. L'étude des différentes modalités de participation des citoyens en vertu de la Loi dépasse le cadre de la présente recherche. Nous nous contenterons de relever certaines de ces modalités qui présentent un intérêt particulier au regard des exigences posées par le principe de précaution.
Notons d'abord que la Loi favorise une plus grande diffusion de l'information en matière environnementale, notamment par l'établissement d'un Registre de la protection de l'environnement​[101]​ et d'un Inventaire national des rejets polluants​[102]​. Par contre, il ne semble pas que le législateur ait souhaité une participation active des citoyens dans le processus d'évaluation de la toxicité des substances. Par exemple, aucune disposition de la Loi n'accorde spécifiquement au citoyen intéressé le droit d'être entendu ou de faire des observations dans le processus qui mène à la décision d'inclure une substance sur la liste des substances d'intérêt prioritaire ou encore de considérer une substance comme toxique ou potentiellement toxique. Les échanges de renseignements et de données scientifiques dans ce processus s'effectuent entre les ministres de l'Environnement et de la Santé d'une part, et les fabricants, importateurs et utilisateurs de la substance visée d'autre part. Néanmoins, en vertu du paragraphe 76(2), le ministre de l'Environnement peut consulter « tout représentant de l'industrie, des travailleurs et des municipalités ou toute personne concernée par la qualité de l'environnement ou par la protection et l'amélioration de la santé publique » dans l'établissement ou la modification de la liste des substances d'intérêt prioritaire.
Des recours spécifiques sont néanmoins dans certaines circonstances possibles pour le citoyen. Ainsi, il est possible de demander au ministre d'ajouter une substance à la liste des substances d'intérêt prioritaire, demande à laquelle le ministre devra répondre dans les quatre-vingt-dix jours avec motifs à l'appui​[103]​. En vertu de l'article 78 L.C.P.E., quiconque peut déposer auprès du ministre un avis d'opposition si la toxicité d'une substance déjà inscrite sur la liste d'intérêt prioritaire depuis cinq ans n'a pas été déterminée. Cette possibilité est cependant suspendue si le ministre, pour les raisons mentionnées au par. 78(2), publie un avis de suspension pour un temps donné. Par contre, dans les deux ans qui suivent la fin de la période de suspension, un avis d'opposition peut être déposé si la détermination de la toxicité potentielle ou effective n'a pas été faite. L'avis d'opposition conduit obligatoirement à la constitution de la commission de révision prévue à l'article 333 de la Loi. 
La commission de révision est dans ce cas chargée de déterminer si la substance est effectivement ou potentiellement toxique​[104]​. Elle est composée de personnes « compétentes dans le domaine de l'environnement canadien, dans celui de la salubrité de l'environnement et dans celui de la santé humaine, ou dans celui des connaissances écologiques autochtones traditionnelles. »​[105]​. La Commission doit donner à quiconque la possibilité de comparaître devant elle et de présenter des observations et des éléments de preuve​[106]​. Au regard des exigences de participation des citoyens posées par le principe de précaution, cette possibilité de déposer un avis d'opposition en cas de retard dans la détermination de la toxicité d'une substance n'est pas négligeable, car les délais imputables au processus d'évaluation des substances a souvent été dénoncé.
Enfin, un avis d'opposition peut aussi être formulé, en vertu du paragraphe 77(8) L.C.P.E., lorsque les ministres de l'Environnement et de la Santé ne recommandent pas l'inscription d'une substance évaluée sur la liste de l'annexe 1. Dans ce cas cependant, la constitution de la Commission de révision, qui pourrait enquêter sur la nature et l'importance du danger que représente la substance visée, relève du pouvoir discrétionnaire du ministre​[107]​.
2.	Réinterpréter le droit : un rôle névralgique pour le principe de précaution
Ainsi que nous l'avons évoqué dans la première partie du présent texte, l'adhésion au principe de précaution implique la prise en compte par le droit des risques potentiels de façon à éviter que ceux-ci n'entraînent éventuellement des dommages graves ou irréversibles pour l'environnement ou la santé humaine. Le risque potentiel est ici compris comme un risque qui n'est pas avéré, c'est-à-dire que son existence ou sa réalité ne peut être prouvée compte tenu de l'état actuel des connaissances scientifiques​[108]​. En postulant ainsi que le droit doit s'intéresser au risque incertain, le principe de précaution ne se présente pas comme le prolongement naturel de la philosophie juridique qui a prédominé jusqu'ici dans les rapports entre le droit et les avancées scientifiques. Mais il n'est pas exclu que nous assistions éventuellement à une « révolution » dans l'appréhension des risques potentiels. Par exemple, devant une situation qui implique des risques incertains pour l'environnement, rien n'empêche l'acteur social directement concerné, qu'il s'agisse d'un industriel, d'un scientifique, d'un agriculteur ou même d'un chercheur, de tenir compte de ces risques plutôt que de les ignorer.  Plusieurs le font d'ailleurs déjà. 
La question qu'il convient de se poser dans cette seconde partie du texte est la suivante : le principe de précaution peut-il avoir au Canada une portée normative, même en l'absence d'un texte législatif explicite qui imposerait son respect dans une situation donnée?
En fait, cette question n'est pas banale et nous n'entendons certes pas lui apporter ici une réponse définitive. Nous croyons cependant que l'interprète de la loi, en l'occurrence le juge, pourrait fort bien décider, à moins d'un texte clair lui indiquant le contraire, d'interpréter la loi comme obligeant les acteurs concernés à prendre en considération les risques potentiels qui découlent de leurs activités. Cette prise en compte pourrait d'ailleurs signifier l'imposition de nouvelles obligations tant envers celui qui exerce des activités impliquant des risques qu'envers les autorités administratives chargées de l'évaluation, de l'autorisation et de la réglementation desdites activités. On entrevoit tout de suite dès lors la percée que pourrait faire le principe de précaution en droit positif dans différents champs traditionnels du droit : droit de la responsabilité civile, droit pénal, droit administratif notamment.
Nous n'en sommes bien sûr pas encore là en droit de l'environnement au Canada, mais il n'est pas farfelu de penser que le principe de précaution puisse dans certaines circonstances être intégré à titre de « standard de jugement »​[109]​ dans la jurisprudence et signifier le début d'une réelle révolution dans les rapports entre le droit et la science. Ce principe trouvera-t-il des adeptes chez les juges canadiens? Nous tenterons dans cette seconde partie, d'ailleurs largement prospective, d'apporter des éléments de réponse à cette question. Nous analyserons dans un premier temps un important arrêt de la Cour suprême du Canada dans lequel le principe de précaution a été invoqué, soit l'affaire Ville de Hudson (2.1). Enfin, avec l'aide de la doctrine canadienne sur la question, nous traiterons brièvement des possibilités qu'offre le principe de précaution en ce qui a trait à l'interprétation de certains concepts de droit au Canada (2.2).
2.1	Le principe de précaution ou le chaînon manquant : l'affaire Ville de Hudson
Le principe de précaution a récemment fait une entrée remarquée dans la jurisprudence de la Cour suprême du Canada, à l'occasion d'un litige concernant le pouvoir d'une municipalité de réglementer l'usage des pesticides sur son territoire​[110]​. En fait, l’affaire Ville de Hudson représente selon nous une percée remarquable en droit de l’environnement québécois et canadien, du fait justement de l’introduction du principe de précaution pour interpréter, dans un contexte d’incertitude scientifique, l’étendue des pouvoirs d’une municipalité pour prévenir des risques potentiels pour la santé de ses habitants. 
La Ville de Hudson, située à l'ouest de Montréal dans la province de Québec, avait adopté en 1991 le règlement 270 qui avait pour effet d'interdire l'utilisation de pesticides pour des raisons purement esthétiques mais de permettre d'autres utilisations reliées à des activités commerciales ou agricoles. Les entreprises appelantes, spécialisées dans l'entretien de pelouses, ont été accusées d'avoir contrevenu au règlement municipal. Elles ont introduit une requête en jugement déclaratoire pour faire annuler le règlement de la Ville de Hudson parce qu'il serait ultra vires. La Cour supérieure du Québec a rejeté la requête​[111]​ et la Cour d'appel a confirmé ce jugement​[112]​.
La première question  posée à la Cour suprême concerne la validité du règlement contesté, compte tenu des dispositions de la loi habilitante, soit la Loi sur les cités et villes​[113]​. La Ville avait-elle le pouvoir légal d'adopter le règlement? 
Les sept juges de la Cour suprême rendant la décision répondent par l'affirmative à cette question. Pour l'essentiel, la Cour estime que le paragraphe 410(1) L.C.V., qui édicte que le conseil municipal peut faire des règlements « pour assurer […] le bien-être général sur le territoire de la municipalité », autorise l'adoption du règlement en question. 
Le juge L'Heureux-Dubé​[114]​ estime qu'en l'espèce, une disposition législative générale ou « omnibus » portant sur le bien-être comme le paragraphe 410(1) L.C.V. « autoris[e] l'adoption de règlements visant véritablement à faciliter la réalisation d'objectifs telles la santé et la sécurité publiques »​[115]​ et qu'elle permet aux municipalités « de relever rapidement les nouveaux défis auxquels font face les collectivités locales sans qu'il soit nécessaire de modifier la loi provinciale habilitante »​[116]​. Le juge Lebel est du même avis. Dans des motifs concurrents​[117]​, il précise qu'« [i]l paraît […] logique, sur les plans législatif et administratif, de recourir à de telles dispositions pour conférer aux administrations publiques locales le pouvoir résiduaire d'intervenir en cas d'imprévu et de changements ainsi que de traiter des questions nouvelles ou évolutives relativement au bien-être de la collectivité locale vivant sur leur territoire »​[118]​. Le juge estime toutefois qu'une telle disposition ne confère pas un pouvoir absolu aux municipalités et qu'« [e]lle ne permet pas aux administrations publiques locales et aux collectivités locales d'exercer des pouvoirs pour des questions ne relevant pas du domaine traditionnel des intérêts municipaux, même si les pouvoirs municipaux doivent être interprétés de façon large et libérale »​[119]​. Le juge estime ici que le règlement se rapportait à des activités normales des administrations publiques locales​[120]​.
L'exercice du pouvoir réglementaire de la municipalité à l'égard des pesticides repose pour la Cour sur cette disposition générale plutôt que sur l'article 412 (32) L.C.V., une disposition plus spécifique permettant au conseil municipal de « réglementer ou défendre l'emmagasinage et l'usage de […] matières […] toxiques, […] ou autrement dangereuses pour la santé ou la sécurité publiques, sur le territoire de la municipalité ou dans un rayon de 1 km à l'extérieur de ce territoire »​[121]​. Par ailleurs, la Cour estime que le règlement n'est pas prohibitif au sens du droit administratif, et que s'il comporte nécessairement une composante de discrimination, celle-ci était implicitement permise par la loi et qu'elle ne contrevient pas aux règles générales du droit administratif​[122]​.
La deuxième question posée à la Cour suprême est celle de savoir si le règlement est rendu inopérant en raison d'une incompatibilité avec la législation fédérale ou la législation provinciale portant sur les pesticides, soient respectivement la Loi sur les produits antiparasitaires​[123]​, et la Loi sur les pesticides​[124]​.
Les sept juges décident qu'il n'y a pas conflit entre le règlement municipal en l'espèce et la législation fédérale, puisque celle-ci n'interdit pas l'utilisation des pesticides, mais l'autorise plutôt, à condition, entre autres, que cette utilisation soit faite conformément au mode d'emploi et aux limitations figurant sur le label. Ainsi, il n'y a pas de conflit entre une loi fédérale permissive et un règlement municipal plus restrictif. La juge L'Heureux-Dubé s'exprime ainsi :
« La législation fédérale relative aux pesticides s'étend à la réglementation et à l'autorisation de leur importation, de leur exportation, de leur vente, de leur fabrication, de leur agrément, de leur emballage et de leur étiquetage. La LPAP dicte quels pesticides peuvent être agréés à des fins de fabrication et/ou d'utilisation au Canada. Cette loi est permissive, et non pas exhaustive, de sorte qu'il n'y a aucun conflit opérationnel avec le règlement 270. Nul n'est placé dans la situation impossible d'avoir l'obligation légale de se conformer aux deux régimes de réglementation. »​[125]​
Pour la Cour, il n'y a pas non plus conflit entre la législation provinciale et le règlement. Le juge L'Heureux-Dubé précise :
« Dans la présente affaire, rien n'empêche que l'on se conforme à la fois au règlement 270 et à la Loi sur les pesticides, et il n'y a aucun élément de preuve plausible indiquant que la législature avait l'intention d'empêcher la réglementation par les municipalités de l'utilisation des pesticides. La Loi sur les pesticides établit un régime de permis pour les vendeurs et les applicateurs commerciaux de pesticides et elle est donc complémentaire à la législation fédérale, qui porte sur les produits eux-mêmes. Conjointement avec le règlement 270, ces lois établissent un régime de réglementation à trois niveaux. »​[126]​
Le principe de précaution intervient dans les motifs du juge L'Heureux-Dubé lorsque celle-ci examine le pouvoir de la municipalité de réglementer l'utilisation des pesticides sur son territoire. Ainsi, en concluant son opinion sur ce point spécifique, l'honorable juge mentionne « qu'interpréter le par. 410(1) comme permettant à la Ville de réglementer l'utilisation des pesticides correspond aux principes de droit et de politique internationaux »​[127]​ et que « [l]'interprétation que je fais ici du règlement 270 respecte le « principe de précaution » du droit international […] »​[128]​. Elle précise que certaines lois au Canada font référence au principe de précaution et que le Canada a préconisé son inclusion dans la Déclaration ministérielle de Bergen sur le développement durable (1990). Elle fait état de la doctrine des internationalistes favorables à la reconnaissance du principe de précaution comme norme de droit international coutumier. Elle reprend l'opinion de la Cour exprimée dans l'affaire Baker à l'effet que les valeurs exprimées dans le droit international peuvent être prises en compte dans l'interprétation contextuelle des lois pour finalement souligner que « [d]ans le contexte des postulats du principe de précaution, les craintes de la Ville au sujet des pesticides s’inscrivent confortablement sous la rubrique de l’action préventive »​[129]​. 
A priori, ces propos du juge L'Heureux-Dubé sur le principe de précaution apparaissent être de la nature d'un obiter dictum ; ils interviennent au terme de son analyse alors qu'est déjà faite la démonstration de la validité du règlement municipal. Est-ce bien pourtant la portée limitée que nous devrions leur conférer? Nous croyons que non. Les propos du juge en l'espèce revêtent selon nous une importance fondamentale car la validité du règlement municipal ne peut être expliquée ici que par le principe de précaution, et par le fait que les sept juges de la Cour suprême, explicitement ou implicitement, aient adhéré à l'approche de précaution​[130]​. C'est la dimension interprétative du principe de précaution qu'il faut ici retenir. Indépendamment de l'incertitude qui entoure son statut juridique en droit international et en dépit du fait qu'il n'ait pas été spécifiquement intégré en droit québécois au moyen d'une disposition législative, le principe peut être utilisé pour interpréter des dispositions législatives de façon à ce que celles-ci s'appliquent aux situations de risques potentiels pour l'environnement ou la santé humaine. C'est ce qui s'est produit dans l'affaire Hudson.
Cette conclusion se démontre facilement. N'oublions pas que les pesticides sont assujettis à un régime législatif et réglementaire spécifique, tant au niveau fédéral qu'au niveau provincial, et que ce régime particulier, au moment de rendre la décision, pouvait être perçu comme permissif, ainsi que le constate d'ailleurs la Cour suprême dans ses motifs. Bien sûr, les pesticides ne sont pas non plus considérés, en vertu des lois applicables, comme inoffensifs. Chaque pesticide, individuellement, doit être enregistré, et son utilisation à des fins commerciales ou agricoles ne peut être faite que conformément à un permis. En somme, la législation en vigueur s'attarde aux risques ponctuels qui peuvent découler de l'utilisation des pesticides, surtout pour ceux qui les répandent. 
Cependant, l'utilisation de pesticides à des fins esthétiques, c'est-à-dire pour un usage non essentiel, n'est pas limitée en vertu du droit québécois et fédéral. Les risques qui pourraient résulter de l'accumulation des pesticides dans l'environnement, notamment par un usage abusif, ne sont pas directement visés par les lois fédérale et provinciale. L'entretien des pelouses par l'arrosage de pesticides présente peut-être effectivement à cet égard des risques pour la santé des populations environnantes et même de la population en général. Cette hypothèse est documentée​[131]​, et sans doute suffisamment pour que l'on puisse considérer qu'il y a à ce sujet début de preuve scientifique; elle ne fait cependant pas l'objet d'un consensus sur le plan scientifique. Devant l'inaction des gouvernements fédéral et provincial face à ce possible risque, il apparaît légitime de laisser le champ libre aux municipalités qui souhaiteraient adopter une approche prudente​[132]​. C'est ce qu'ont décidé les juges dans l'affaire Hudson. Il fallait nécessairement recourir à la précaution – fut-ce implicitement - pour relier au volet « santé » ou « bien-être général » de la clause omnibus le pouvoir d’adopter un règlement prohibant l’utilisation non essentielle des pesticides, compte tenu du contexte d’incertitude scientifique entourant les risques potentiels pour la santé que cette utilisation présenterait pour les populations vulnérables, notamment les enfants. 
En l'espèce, il est dommage que les juges n'aient discuté ni du contexte d'incertitude scientifique ayant entouré l'adoption du règlement, ni des risques éventuels pour la santé posés par l'utilisation non essentielle des pesticides et leur accumulation dans l'environnement. Nous pensons que la décision de recourir à des mesures de précaution repose fondamentalement sur la présence d'un contexte factuel d'incertitude scientifique quant à l'existence de risques éventuels. Il appartient dès lors au tribunal qui vérifie la validité des mesures de précaution de s'assurer que cette condition est présente​[133]​. Cette dimension n'apparaît pas suffisamment à la lecture de la décision de la Cour suprême. En fait, il semble que les trois cours qui ont successivement entendu l'affaire - Cour supérieure, Cour d’appel et Cour suprême – aient bien davantage justifié la validité du règlement par le fait que les citoyens de Hudson s’étaient inquiété des conséquences pour leur santé de l’épandage des pesticides​[134]​ et qu’ils en avaient informé leur conseil municipal aux moyens de lettres et d’une pétition​[135]​ que par une démonstration des risques éventuels impliqués par l'utilisation des pesticides. Or, rappelons-le, il aurait sans doute été possible d'apporter un début de preuve scientifique quant à l'existence de ces risques​[136]​. La décision des tribunaux dans l'affaire Hudson repose donc sur une version du principe de précaution particulièrement favorable aux citoyens et à l'environnement, puisque comme nous l'avons précédemment relevé, la doctrine majoritaire tend à exiger que le recours au principe soit à tout le moins justifié par la démonstration d'un début de preuve scientifique quant à l'existence des risques invoqués​[137]​.
Notre analyse nous porte donc à conclure que dans cette affaire, il s’agissait d’une situation de risques potentiels pour l'environnement et la santé humaine dans un contexte d’incertitude scientifique, et que la façon dont ont été ultimement pris en compte ces risques, tant par la municipalité que par les diverses cours saisies du litige, constitue une application claire du principe de précaution. Ainsi, la disposition habilitante de la L.C.V. a été interprétée de façon à permettre à la Ville de réglementer sur son territoire une activité susceptible de générer des risques pour la santé de la population locale​[138]​. À cet égard, même en l’absence de mention spécifique du principe de précaution dans la décision de la Cour, celui-ci n’en constituerait pas moins le chaînon manquant du jugement, la seule façon de l’expliquer logiquement​[139]​.
2.2	La prise en compte des risques potentiels à l'aide des concepts traditionnels du droit
Indépendamment de la question controversée du statut juridique du principe de précaution​[140]​ et du fait que celui-ci soit ou non consacré en droit interne au moyen d'une disposition législative explicite, c'est donc bien davantage sa valeur interprétative qui retient maintenant l'attention des juristes. À l'instar d'autres principes du droit de l'environnement qui souffrent de la même imprécision quant à leur contenu concret et aux moyens de les mettre en oeuvre, le principe de précaution pourrait devenir un puissant outil d'interprétation entre les mains des juges, pour peu que ceux-ci soient conscients de son existence et de sa signification et suffisamment instruits, compte tenu du contexte factuel particulier d'un litige, des risques potentiels impliqués pour l'environnement ou la santé humaine. Ceci est d'autant plus vrai dans un contexte d'interprétation téléologique, qui s'attache davantage au but de la loi, à la recherche de l'intention voulue par le législateur au-delà des termes de la loi. L'auteur Nicolas De Sadeleer explique ainsi:
« Le recours aux principes se situe indéniablement au coeur d'une évolution qui marque le passage du modèle d'une justice légaliste, formelle et logique à une justice téléologique dont l'ambition serait de se montrer plus pragmatique que la précédente en essayant de trouver la solution la plus adéquate par rapport à l'objectif recherché par le législateur. La présence de ces indicateurs autorise que l'on recherche la solution du côté des sources mêmes d'inspiration du législateur, c'est-à-dire dans les valeurs qui l'inspirent lors de l'élaboration de la loi et non plus uniquement de la formule légale. Au lieu d'accorder une valeur absolue au texte de loi, les principes invitent de la sorte le juge à évaluer cette dernière à l'aune des finalités du système juridique dans lequel elle s'inscrit. »​[141]​
Ainsi, et sans exposer ici le détail de la thèse de cet auteur, certains principes du droit de l'environnement – notamment ceux du pollueur-payeur, de prévention et de précaution – jouent un rôle « fédérateur » en droit de l'environnement, en métamorphosant celui-ci en un « droit de finalité » qui lui permet « de s'articuler autour d'une préoccupation originale, celle de protéger l'environnement »​[142]​. Ainsi, en présence de normes qui, par leur formulation, laissent une marge discrétionnaire à leur interprète, le juge pourra par exemple décider de considérer les risques incertains pour l'environnement et favoriser du même coup une interprétation qui tienne compte du principe de précaution. 
Bien sûr, il pourra dès lors être reproché que la protection de l'environnement n'est pas toujours la valeur que le législateur cherche à promouvoir de façon prioritaire, même d'ailleurs dans les lois de protection de l'environnement. Souvent, le législateur s'exprime de façon ambiguë justement parce qu'il cherche à concilier différents intérêts qui peuvent entrer en conflit avec la préservation de l'environnement, qu'ils s'agissent d'intérêts économiques, sociaux, culturels ou autres. Le législateur s'attend probablement à ce que le juge se fasse l'arbitre ultime de ces différents intérêts dans un contexte donné​[143]​. Or, appartient-il vraiment au juge d'orienter ou peut-être même de réorienter l'oeuvre législative vers une finalité de protection de l'environnement en recourant à des principes qui tendent à ne reconnaître qu'une seule valeur en favorisant les intérêts écologiques?
En fait, l'imprécision même qui entoure la formulation des principes de droit de l'environnement permet au juge, en délimitant les contours de ceux-ci, d'amoindrir leur éventuelle portée absolutiste en opposant à l'idéal environnemental d'autres préoccupations, notamment celles d'ordre économique. D'ailleurs, le principe de précaution, lorsqu'il est traduit dans des textes normatifs, qu'il s'agisse de conventions internationales ou de lois, est souvent explicitement tempéré par cette nécessité d'assortir l'adoption des mesures de précaution à une évaluation de leur efficacité sur le plan économique, ou de leur « proportionnalité » par rapport aux intérêts économiques affectés​[144]​. Rien n'empêche dès lors le juge qui décide de préconiser une approche de précaution à l'occasion d'un litige, que ce soit ou non sur la base d'un texte législatif explicite, d'intégrer dans son appréciation ce rapport coûts-bénéfices ou ce test de proportionnalité. C'est d'ailleurs en ce sens qu'est compris le principe de précaution chez beaucoup de commentateurs​[145]​.
En réalité, les juges sont peut-être mieux placés que les élus pour soupeser et arbitrer les conflits qui opposent le développement économique et technologique à la protection de l'environnement et au respect de la santé et de la dignité humaines, surtout dans le contexte d'une reconnaissance de plus en plus souhaitable d'un droit à un environnement sain et de qualité​[146]​. En effet, les élus sont naturellement plus enclins à favoriser les intérêts qui risquent de leur profiter lorsque se profilera l'échéance électorale. Typiquement, ces intérêts sont davantage du côté des industries, du plein-emploi, de l'exploitation des ressources naturelles et de la rentabilité économique immédiate que du côté de la préservation de l'environnement. L'énonciation d'un droit à un environnement de qualité oblige les pouvoirs publics à reconsidérer leur prise de décision pour intégrer la problématique environnementale. Les principes du droit de l'environnement jouent alors un double rôle. D'une part, ils permettent d'encadrer l'intervention des pouvoirs publics de façon à assurer la prise en compte de ce droit; d'autre part, qui dit droit dit sanction, et les principes orientent aussi l'interprétation du juge appelé à faire respecter ce droit​[147]​.
En Europe, le principe de précaution est de plus en plus souvent utilisé par les juges pour interpréter des dispositions législatives applicables en matière de protection de l'environnement ou dans d'autres secteurs du droit impliquant des risques pour la santé humaine. Cette évolution est survenue à la suite notamment de la consécration législative du principe tant dans les textes communautaires européens​[148]​ que dans le droit interne de certains États européens​[149]​. Puisque le principe impose d'abord et avant tout une obligation de prudence aux pouvoirs publics lorsque ceux-ci exercent des compétences déléguées et prennent des décisions susceptibles d'affecter la qualité de l'environnement, il est manifestement présent dans le contentieux juridictionnel de la Communauté européenne et de plusieurs de ses États membres​[150]​. Les auteurs européens estiment aussi que le principe de précaution peut, dans certaines circonstances, être imposé aux personnes privées qui exercent des activités génératrices de risques. Ainsi, une personne qui ne tient pas compte des risques incertains que ses activités font peser sur l'environnement pourrait fort bien faire l'objet de poursuites pénales, si les textes d'inculpation permettent d'inclure ces risques. Des actions en responsabilité civile, ou en injonction, pourraient aussi être intentées contre elle; il n'est d'ailleurs pas impensable que la notion de faute, notamment,  puisse être interprétée de façon à intégrer une approche de précaution​[151]​. 
Au Canada, le principe de précaution sera vraisemblablement appliqué et interprété par les tribunaux au moins lorsqu'une disposition législative explicite impose son respect. Comme nous l'avons vu, c'est notamment le cas lorsque les ministres fédéraux de la Santé et de l'Environnement exercent certains pouvoirs en vertu de la Loi canadienne sur la protection de l'environnement​[152]​. Une démarche de précaution peut aussi être implicitement préconisée, même en l'absence d'obligation législative particulière, lorsque confrontés à une situation impliquant l'utilisation de substances ou de procédés pouvant présenter des risques potentiels importants pour l'environnement ou la santé humaine, les juges décident de tenir compte de ces risques et d'avaliser une attitude de prudence à leur endroit. Ceci sera possible lorsque les prescriptions législatives sur lesquelles reposent les pouvoirs ou actions faisant l'objet du contrôle judiciaire présentent une texture suffisamment ouverte pour permettre cette prise en compte. C'était le cas dans l'affaire Ville de Hudson où, comme nous l'avons vu, les tribunaux ont interprété largement le pouvoir de réglementation de la municipalité pour le « bien-être général » sur son territoire. L'attitude inverse aurait consisté à fermer la porte à une interprétation aussi étendue de ce pouvoir en insistant sur le fait que le caractère dangereux ou la toxicité effective de l'usage non essentiel de pesticides n'avaient pas été démontrés. 
La jurisprudence canadienne dans différents secteurs du droit pourrait ainsi fort bien être émaillée de décisions préconisant implicitement une approche de précaution devant des risques incertains pour l'environnement ou la santé humaine. La recension de ces décisions impliquerait une recherche que nous ne pouvons entreprendre ici. Nous nous contenterons de souligner brièvement la possibilité que le principe de précaution devienne une source nouvelle d'obligations tant pour les pouvoirs publics que pour les individus au Canada, à travers l'interprétation qui pourrait être faite de certains concepts traditionnels du droit et de dispositions législatives suffisamment souples pour favoriser son intégration.
Ce pourrait être le cas par exemple dans le contentieux du droit administratif, à l'égard des décisions des ministres et des diverses agences qui exercent des pouvoirs discrétionnaires dans les domaines reliés à la protection de l'environnement, à la santé, à la sécurité alimentaire. Les tribunaux appelés à contrôler la légalité de ces décisions pourraient fort bien exiger que l'autorité administrative prenne en compte le principe de précaution si des risques potentiels de dommages graves ou irréversibles à l'environnement ou à la santé sont pressentis et pourraient résulter, par exemple, d'une autorisation de mise en marché d'un nouvel aliment, ou de l'utilisation d'une substance chimique ou d'un nouveau procédé industriel. La professeure Geneviève Cartier, dans un texte consacré à cette question, fait une analyse fort intéressante de la façon dont pourraient intervenir d'une part la retenue judiciaire, d'autre part le contrôle du processus décisionnel suivi par l'organisme afin que soient prises en considération au moins certaines des exigences reliées au principe de précaution​[153]​.
La norme du caractère manifestement déraisonnable sera vraisemblablement applicable lorsque le contrôle judiciaire vise à déterminer si les conditions pour invoquer le principe sont réunies. Comme l'explique la professeure Cartier, « il faut en effet être expert pour évaluer la crédibilité de diverses hypothèses et pouvoir conclure à l'absence de certitude scientifique sur une question donnée. […] Ainsi, la question précise de savoir si les parties se trouvent dans un contexte qui exige l'application du principe de précaution relève de l'expertise du décideur, et ce facteur entre en jeu dans la détermination du degré de déférence dont les cours de justice doivent faire preuve à l'égard de cette détermination »​[154]​. Par contre, une fois établi que le contexte d'incertitude nécessite la prise en compte du principe de précaution, le contenu des mesures à prendre ne relève pas nécessairement de l'expertise du décideur. La science et la technique dans ces circonstances atteignent leurs limites et c'est davantage dans les sphère politique et sociale que se trouvera l'orientation à suivre. Le tribunal appelé à contrôler la décision pourrait fort bien alors être aussi bien placé que l'expert pour décider de cette orientation​[155]​. 
En l'absence de référence législative explicite au principe de précaution et d'indications normatives spécifiques quant au contenu des mesures à prendre dans un contexte d'incertitude scientifique, le juge pourrait-il annuler la mesure de précaution émanant d'une autorité administrative s’il l’estime incorrecte ou insuffisante au regard des préceptes du principe? La professeure Cartier considère que dans cette situation le contrôle du tribunal doit plutôt être limité au respect des exigences procédurales nouvelles que pourrait imposer le principe de précaution, notamment en ce qui a trait à l'information et à la participation « élargie » des citoyens devant les risques incertains et potentiellement graves auxquels ils seront confrontés​[156]​. La réflexion sur les caractéristiques que devrait présenter un processus de délibération respectueux des exigences du principe de précaution dans le contexte du droit administratif canadien reste cependant à faire​[157]​.
Nous croyons pour notre part que le principe de précaution n’impose pas que des exigences de forme, mais aussi des exigences de fond. Au moins en présence d’une mention législative explicite de respecter le principe de précaution, comme c’est le cas par exemple pour ce qui est du processus d’évaluation de la toxicité des substances en vertu de la L.C.P.E., il ne fait pas de doute selon nous que des exigences de fond devront aussi être respectées par les autorités publiques compétentes, et que le défaut de respecter ces exigences pourra être contrôlé par les tribunaux. Les exigences de fond auront donc trait au contenu des mesures de précaution, et varieront vraisemblablement selon les secteurs d’intervention du principe​[158]​.
Les juges pourraient aussi avoir éventuellement recours au principe de précaution lorsqu'ils sont appelés à décider de poursuites pénales intentées contre des personnes physiques ou morales impliquées dans des activités présentant des risques pour l'environnement ou la santé humaine. Ainsi, dans le seul domaine de la protection de l'environnement, certains des textes législatifs d'incrimination sont rédigés dans des termes si larges qu'ils incluent vraisemblablement non seulement les situations de risques avérés mais aussi les situations de risques potentiels pour l'environnement​[159]​. Comme les infractions de pollution sont essentiellement des infractions de responsabilité stricte, c'est dans l'appréciation de la défense de diligence raisonnable soulevée par l'accusé que le principe de précaution pourrait entraîner une modification non négligeable de l'état du droit. Le juge pourrait par exemple exiger, pour que le moyen de défense permette la disculpation de l'accusé, que celui-ci ait fait des recherches et se soit informé de l'existence d'éventuelles hypothèses scientifiques plausibles établissant un lien entre un dommage possible pour l'environnement et l'utilisation de la substance ou du procédé à l'origine de la poursuite pénale, et qu'il ait agi de façon diligente compte tenu de ce risque potentiel. Dans un texte abordant cette question, l'auteur Bruce Pardy estime qu'appliquer ainsi le principe de précaution à la défense de diligence raisonnable aurait pratiquement pour effet de transformer les infractions de responsablité stricte en infractions de responsabilité absolue​[160]​. Selon cet auteur, en adoptant des textes d'incrimination de portée aussi vaste et imprécise que le paragraphe 36(3) de la Loi sur les pêches​[161]​, l'État n'assume pas ses responsabilités. Il explique : 

« If the precautionary principle is to be applied to prosecutions for violation of this provision, private citizens and commercial operators will be required to do what government cannot or will not do itself, which is to determine and identify the circumstances that fall on either side of the line. The regulator thus avoids applying the precautionary principle to itself, and instead foists it upon parties with fewer investigative resources. »​[162]​
Nous croyons cependant qu'en l'état actuel du droit, les textes législatifs d'incrimination de large portée caractéristiques du domaine de la protection de l'environnement peuvent fort bien être interprétés comme visant les risques incertains, que ceci nous paraisse juste ou non pour le justiciable impliqué dans des activités à risque. Par ailleurs, la Cour suprême a estimé que ces textes législatifs n'étaient pas inconstitutionnels en raison de leur imprécision, et qu'au contraire, ils semblaient particulièrement appropriés en matière environnementale puisqu'il serait fastidieux et en fait techniquement impossible, compte tenu de la multitude des paramètres à considérer et de l'évolution constante des connaissances dans ce domaine, de prévoir et de détailler dans des textes réglementaires chacune des situations d'infraction susceptible de se produire​[163]​.
L'application du principe de précaution dans le contentieux de la responsabilité civile susciterait sans doute moins d'appréhensions, étant donné que l'objectif premier du recours de droit civil est de compenser la victime d'un dommage subi alors que la poursuite pénale vise d'abord et avant tout à punir le coupable ou le contrevenant à l'égard d'une conduite considérée socialement répréhensible. Pour les activités hautement risquées, il est même de bon ton de mettre en place des régimes civils d'indemnisation fondés sur le risque, excluant, en cas de dommage, la démonstration de la faute de l'exploitant par la victime​[164]​. À l'heure actuelle cependant, la jurisprudence canadienne et québécoise ne fournit pas d'exemple explicite où les règles de droit commun de la responsabilité civile auraient été interprétées de façon à permettre l'indemnisation d'un dommage de pollution résultant d'un manquement à une obligation de précaution, c'est-à-dire une obligation qui exige de prendre en compte des risques dont l'existence ne fait pas l'objet de certitude sur le plan scientifique​[165]​. Cependant il nous apparaît que, du moins dans le contexte du droit civil québécois, la notion de faute devrait être suffisamment extensible pour faciliter l'intégration du principe de précaution dans le droit de la responsabilité civile. Dans l'analyse qu'ils font des devoirs de portée générale que la jurisprudence a dégagés à partir des articles 1382 et 1383 du Code civil français, les auteurs Viney et Kourilsky n'écartent en tous les cas pas l'hypothèse d'un élargissement de la faute en droit civil français à la lumière des préceptes du principe de précaution. Ils s'expriment ainsi : 
 « [L]e devoir de prudence et de diligence qui commande d'éviter, dans toute la mesure du possible, d'exposer autrui à un risque connu et démontré, s'élargit tout naturellement, sous l'influence du principe de précaution, au risque seulement probable. La référence classique aux « données acquises (ou actuelles) de la science » tend donc à s'effacer au profit d'une référence plus vague aux données de l'expérience et aux hypothèses scientifiques sérieuses. En outre, la « diligence » tend à englober une « obligation de produire de la connaissance » afin de vérifier ou d'infirmer les hypothèses de risque. »​[166]​
De plus, l’adhésion au principe de précaution pourrait signifier qu’en cas de risques potentiels de dommages graves ou irréversibles à l’environnement ou à la santé humaine, les juridictions civiles pourraient ordonner la cessation d’une activité générant ces risques, alors même que le dommage n’est encore, en quelque sorte, qu’une vue de l’esprit! Ainsi que le soutient le professeur Mazeaud, il s’agirait dès lors d’une responsabilité civile nouvelle, une responsabilité en quelque sorte sans victime, sans préjudice et sans indemnisation​[167]​! Évoquer cette possibilité, qui n’est certes pas encore réalité dans le droit français de la responsabilité civile, « revient au fond à se demander si on est près à succomber aux charmes du principe de précaution, ce qui supposerait, dans l’affirmative de réinventer le droit de la responsabilité et de le fonder aussi sur l’idée de solidarité entre les générations »​[168]​. Bien que, pour paraphraser cet auteur, « il ne [soit] pas interdit de rêver », on peut se demander si le droit québécois de l’environnement n’a pas déjà fait ce grand saut, lorsque le législateur a énoncé un droit à la qualité de l’environnement​[169]​ assorti pour le citoyen d’un recours en injonction​[170]​, lequel peut être intenté si l’émission d’un contaminant dans l’environnement « est susceptible de porter atteinte à la vie, à la santé, à la sécurité, au bien-être ou au confort de l’être humain, de causer du dommage ou de porter autrement préjudice à la qualité du sol, à la végétation, à la faune ou aux biens »​[171]​. L'utilisation du terme « susceptible » permet de penser que sont ici visés non seulement les situations de risques avérés, mais aussi les situations de risques potentiels.
Conclusion
Nous avons voulu démontrer dans le présent texte que le principe de précaution, qui a d'abord connu ses lettres de noblesse en droit international de l'environnement, est en voie d'acquérir une valeur normative au Canada. Cette normativité est en fait déjà acquise lorsque le principe est expressément formulé dans une loi, et qu'il encadre l'exercice d'un pouvoir décisionnel de l'Administration publique à l'endroit d'une activité, d'une substance ou d'un produit susceptible de comporter des risques de dommages graves ou irréversibles pour l'environnement ou la santé humaine. L'exemple le plus accompli à cet égard résulte de l'intégration du principe de la prudence à la Loi canadienne sur la protection de l'environnement et au processus d'évaluation des substances potentiellement toxiques.
Par ailleurs, indépendamment de toute référence législative explicite, le principe de précaution peut être utilisé par les juges pour interpréter la portée d'un pouvoir ou d'une obligation formulée par voie législative ou jurisprudentielle, de façon à ce que ce pouvoir ou cette obligation puisse trouver application à l'endroit de risques potentiels pour l'environnement ou la santé humaine. La décision de la Cour suprême dans l'affaire Ville de Hudson en constitue un exemple éloquent dans le domaine du droit municipal. Nous avons fait la démonstration qu'ainsi utilisé comme « standard de jugement », le principe de précaution pourrait substantiellement modifier l'interprétation donnée à des concepts traditionnels du droit, tant en droit administratif, en droit civil qu'en droit pénal, simplement en favorisant la prise en compte par les juges de l'incertitude scientifique et des risques qu'elle peut receler.
Cependant, la crédibilité du principe de précaution en tant que norme du droit souffre de la diversité des interprétations auxquelles il peut se prêter. Un effort de réflexion considérable reste à accomplir de façon à ce que soit davantage précisé le contenu normatif du principe de précaution, surtout dans le contexte d'une application plus systématique de celui-ci. Pour les auteurs Kourilsky et Viney, « le souci de sécurité juridique crée […] une véritable demande sociale en faveur d'une délimitation de la portée normative du principe de précaution »​[172]​. Ainsi expliquent-ils :
« [La précaution] risque […], à défaut de toute délimitation de son contenu, de devenir un puissant facteur d'insécurité aussi bien pour les décideurs – exposés à des responsabilités imprévisibles et, éventuellement, excessives – que pour les juges – dotés d'un instrument de contrôle inutilisable - et pour le corps social dans son ensemble – qui pourrait avoir à subir les conséquences de décisions d'un coût économique et social considérable inspirées par la seule crainte de condamnations judiciaires. »​[173]​
À notre avis, la réflexion engagée sur le principe de précaution au Canada doit suivre deux voies parallèles. D'une part, il importe que dans leurs sphères de compétence respectives, le gouvernement fédéral et les gouvernements provinciaux articulent une vision commune des principaux paramètres qui entrent en ligne de compte dans l'application de la précaution. L'initiative fédérale qui consiste à formuler des « lignes directrices » nous apparaît à cet égard essentielle puisqu'elle envoie un message clair aux acteurs économiques impliqués dans des activités qui présentent des risques potentiels pour l'environnement ou la santé humaine, au Canada comme à l'étranger, à savoir que ces risques ne seront pas ignorés dans le processus décisionnel du gouvernement fédéral. Ces risques seront pris en compte et devront être documentés de façon à ce que soit prise une décision adéquate pour assurer la protection de l'environnement et de la santé humaine, et si possible sans entraver indûment les innovations technologiques et industrielles.
Les lignes directrices du gouvernement canadien devraient donc dégager certaines orientations susceptibles de trouver application à l'endroit de toutes les situations d'incertitude scientifique. Ainsi devraient y apparaître des indications générales sur le degré de gravité des risques qui entraînent l'application de la précaution (par exemple, les risques de dommages graves ou irréversibles), sur la preuve scientifique requise à l'endroit des risques potentiels, sur l'attribution et le degré du fardeau de preuve, sur le rôle éventuellement joué par des facteurs qui relèvent davantage des sciences sociales (la crainte des populations exposées), sur le poids respectif des considérations écologiques, économiques et sociales dans la prise de décision, sur les caractéristiques indispensables des mesures de précaution (non-discrimination, raisonnabilité, proportionnalité, etc.) La nature même du document, sous forme de principes d'orientation ou de lignes directrices, permettrait la nécessaire flexibilité pour assurer en cas de besoin une interprétation légèrement divergente de ce qui est proposé.
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^125	  	114957 Canada Ltée (Spraytech, Société d’arrosage) c. Hudson (Ville), précitée, note 110, 269. Les propos du juge Lebel sur ce point vont dans le même sens : « Le critère fondamental demeure l'impossibilité de se conformer aux deux textes. Dans cette optique, le présumé conflit avec la législation fédérale n'existe tout simplement pas. La loi fédérale et son règlement d'application ne font qu'autoriser l'importation, la fabrication, la vente et la distribution des produits au Canada. Ils ne visent pas à prescrire où, quand et comment les pesticides peuvent ou doivent être utilisés. Ils ne confèrent pas aux fabricants et aux distributeurs de pesticides l'autorisation générale de les appliquer partout où il y a un bout de verdure au Canada. Cette question relève d'autres régimes législatifs et réglementaires. » (p. 275)
^126	  	Id., 272. De plus, les articles 102 et 105, non en vigueur, de la loi provinciale prévoient que le gouvernement peut édicter, par règlement, un Code de gestion des pesticides qui peut restreindre ou prohiber l'utilisation de tout pesticide. Or, il est clair pour le juge L'Heureux-Dubé que, compte tenu du libellé utilisé dans ces dispositions, d'ailleurs modifiées en 1993, le législateur avait l’intention de faire coexister la Loi sur les pesticides avec des règlements municipaux plus sévères en la matière (p. 272-274). Au moment d’écrire ces lignes, le ministre d’État à l’Environnement et à l’Eau, M. André Boisclair, rend public un projet de Code de gestion de pesticides comprenant de nouvelles règles plus restrictives concernant l’utilisation et la vente des pesticides au Québec, et réaffirme le pouvoir des municipalités de réglementer l’utilisation des pesticides sur leur territoire de façon à renforcer les exigences du Code.	Voir en ligne  HYPERLINK "http://www.menv.gouv.qc.ca/Infuseur/communique.asp?no=165" http://www.menv.gouv.qc.ca/Infuseur/communique.asp?no=165, consulté le 4 juillet 2002.
^127	  	Id., 266.
^128	  	Id.
^129	  	Id., 267. Dans ses motifs, le juge LeBel refuse de conférer au droit international, et aux principes que celui-ci met de l’avant, l’importance qu’ils semblent revêtir pour le juge L’Heureux-Dubé. Il refuse de recourir à ceux-ci, expliquant : « [s]i intéressants soient-ils, les renvois aux sources internationales ne sont guère pertinents. Ils confirment l’importance que la société moderne accorde généralement à l’environnement et à la nécessité de le protéger, position que partagent la plupart des citoyens de ce pays. Cependant, aussi louable que soit l’objet du règlement et même si celui-ci exprime la volonté des membres de la collectivité de protéger son environnement local, les moyens pour ce faire doivent être tirés de la loi. » Id., 276.
^130	  	Comme le constate un auteur à propos de certaines décisions de tribunaux européens: « tel Monsieur Jourdain, les juridictions font de la précaution sans le savoir […]; certaines d'elles sont déjà parvenues à ouvrir quelques brèches en intégrant l'incertitude dans leur raisonnement ». N. De SADELEER, op. cit., note 3, p. 152. Dans un excellent commentaire publié en 2000, soit après la décision rendue par la Cour d'appel, mais avant que la Cour suprême n'entende les parties, l'auteur Swaigen avait déjà évoqué l'idée que les décisions rendues par les tribunaux québécois dans l’affaire Hudson étaient conformes au principe de précaution reconnu en droit international. Voir : John SWAIGEN, « The Hudson Case : Municipal Powers to Regulate Pesticides Confirmed by Quebec Courts », (2000) 34 C.E.L.R. (N.S.) 162, 172-173.
^131	  	Voir entre autres : G.W. CHANGE et E. HARMSEN, « Les enfants sont différents : les contaminants de l’environnement et la santé des enfants», (1998) 89 Revue canadienne de santé publique, pp. S10-S15; FENSKE, «Differences in Exposure Potential for Adults and Children Following Residential Insecticide Application», dans P.S. GUZELIAN, C.J. HENRY et S.S. OLIN (dir.), Similarities and Differences Between Adults and Children, Washington, I.L.S.I. Press, 1992, pp. 214-225; NATIONAL RESEARCH COUNCIL, Pesticides in the Diets of Infants and Children, Washington, National Academic Press, 1993.
^132	  	L'auteur Swaigen fait le commentaire suivant : « In legal terms, the by-law does not attempt to usurp a function already carried out by higher levels of government, nor does it purport to permit an activity that is prohibited by other legislation. The by-law simply augments the provincial system through additional restrictions aimed at satisfying the local community's desired quality of life. » Voir J. SWAIGEN, loc. cit., note 130, 169.
^133	  	Le recours au principe de précaution à l’occasion de litiges soumis aux tribunaux soulève nombre d’interrogations que nous ne pouvons explorer ici. Les questions relatives tant à l’imputation du fardeau de la preuve qu’au degré de preuve exigible sont de celles-ci. La difficulté d’établir à l’aide d’expertises scientifiques des standards juridiques tels que « la preuve hors de tout doute raisonnable » ou « selon la prépondérance des probabilités » a déjà été signalée. Voir notamment : L.A. REYNOLDS, loc. cit., note 72, 84-91. À l’égard de risques incertains, la démonstration d’un « début de preuve » suffisant devra se faire de façon à respecter les usages et procédés d’une part de la communauté scientifique, d’autre part de la communauté juridique; ceci pourrait dans bien des cas exiger des juges une délicate opération d’arbitrage.
^134	  	Dans un commentaire consacré à la réforme annoncée de la Loi sur les produits antiparasitaires, L.R.C. 1985, c. P-9, la professeure Elaine Hughes soutient que c’est à bon droit que  les citoyens puissent avoir des appréhensions à l’endroit de l’utilisation non-essentielle des pesticides, entre autres en raison du fait qu’en 1999, sur 550 pesticides enregistrés en vertu de la législation fédérale, 405 étaient toujours en attente d’une nouvelle évaluation en vertu des méthodes modernes d’évaluation des risques, 300 parmi ceux-ci ayant été évalués avant 1981 dont 150 avant 1960 : Voir Elaine L. HUGHES, « Pesticide Law Reform Initiatives : An Update », (2000) 10 J.E.L.P. 195, 204. Or, même le processus pour évaluer à nouveau ces substances soulève des inquiétudes. L’auteure explique : « The PMRA [Pest Management Regulatory Agency] over-reliance on the U.S. for much of the re-evaluation process also raises considerable cause for concern. Back in the late 1970s, criminally fraudulent testing by laboratories hired by pesticide companies undermined the validity of U.S. EPA regulatory decisions, upon which Canada had heavily relied, and raised serious concerns about the ability of regulators to rely on industry-provided testing results. Promised legislative amendments on good laboratory practices has never appeared […] ». (p. 204)
^135	  	Dans un commentaire, l’auteur Marc Lalonde soulève le point suivant : « Devons-nous envisager qu’à l’inverse, l’absence de preuve de l’expression de volonté populaire à l’égard d’un sujet pourrait inciter un tribunal à conclure que la mesure ne vise pas l’ordre, la paix, le bon gouvernement ou le bien-être général? […] En cas d’incertitude sur l’étendue des pouvoirs, la tentation sera grande pour les praticiens dans le domaine municipal de recommander la circulation d’une pétition pour mieux asseoir l’autorité d’un conseil désireux de légiférer en vertu de ses pouvoirs de « bien-être général » : voir M. LALONDE, loc. cit., note 120 aux pages 28 et 29.
^136	  	En fait, la Cour suprême s'évertue plutôt à démontrer que les pesticides ne sont pas des substances toxiques, ceci pour éviter de faire reposer la validité du règlement sur le paragraphe 412 (32) L.C.V. puisque les règlements adoptés en vertu de l'article 412 requièrent l'approbation du ministre des Affaires municipales, qui n'avait bien sûr pas été obtenue en l'espèce. Ainsi, le juge L'Heureux-Dubé explique : « Le juge Delisle, au nom de la Cour d'appel, accepte la position de la Ville selon laquelle le règlement 270 a été adopté en vertu du par. 410(1) L.C.V. En tirant cette conclusion, la cour souligne que le règlement 270 reprend la définition de « pesticide » dans la Loi sur les pesticides. Cette définition ne réfère aucunement aux termes utilisés au par. 412(32) ni à la toxicité. De plus, la L.C.V. elle-même ne précise pas si les pesticides sont des « matières […] toxiques » et elle n'exige pas non plus l'approbation du ministre pour les règlements visant les pesticides. Aucun élément de preuve n'a été présenté au sujet de la toxicité des pesticides. La Cour d'appel conclut aussi que le règlement 270 facilite la réalisation des objectifs énoncés au par. 410(1) L.C.V. » 114957 Canada Ltée (Spraytech, Société d’arrosage) c. Hudson (Ville), précitée, note 110, 256. Le juge L'Heureux-Dubé poursuit sur ce point sa réflexion en précisant que tant le texte du règlement que la preuve apportée pendant le procès n'assimilent pas les pesticides à des matières toxiques (p. 260); elle n'en décide pas moins que « [s]elon la distinction entre l'usage essentiel et l'usage non essentiel des pesticides, il est raisonnable de conclure que le règlement de la Ville a pour objet de minimiser l'utilisation de pesticides qui seraient nocifs afin de protéger la santé de ses habitants » (p. 264). Au regard des conditions d'application du principe de précaution, la position prise ici tant par la Cour d'appel que par la Cour suprême s'explique aisément. En référant à la « toxicité », le par. 412 (32) peut permettre l'adoption de règlements municipaux qui cherchent à endiguer des risques prouvés ou avérés, tandis que la formulation plus large du par. 410 (1) permet la prise en compte au moyen de règlements municipaux de situations de risques potentiels pouvant éventuellement affecter le « bien-être général sur le territoire de la municipalité ».
^137	  	Voir supra, pp. 25 à 28.
^138	  	Sur l’affaire Ville du Hudson et sur la révision judiciaire de l’exercice du pouvoir réglementaire, voir Geneviève CARTIER, « La révision judiciaire de la discrétion administrative : les enseignements des affaires Spraytech et Mont-Sinaï », Service de la formation permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit administratif,  Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, p. 57, aux pages 70-75.
^139	  	Nous sommes ainsi en désaccord avec l’opinion d’un auteur qui estime que dans cette affaire « il n’était aucunement pertinent d’invoquer le principe de précaution pour défendre la légalité du règlement » : voir Jean PIETTE, « La Cour suprême et le principe de précaution », (2002) 9 Droit et environnement 1, 3. 
^140	  	Nous ne pouvons aborder ici en détail cette question qui a fait l'objet d'études remarquables, en Europe notamment. Mentionnons seulement quelques textes et ouvrages, qui pourront être consultés avec profit : Nicolas DE SADELEER, op. cit., note 3, pp. 229-272; Philippe KOURILSKY et Geneviève VINEY, op. cit., note 3, pp. 114-151; Olivier GODARD, « De la nature du principe de précaution », dans Edwin ZACCAI et Jean-Noël MISSA (dir.), Le principe de précaution, significations et conséquences, Bruxelles, Éditions de l'Université de Bruxelles, 2000, 19-38; Nicolas DE SADELEER, « Réflexions sur le statut juridique du principe de précaution », dans Edwin ZACCAI et Jean-Noël MISSA (dir.), Le principe de précaution, significations et conséquences, Bruxelles, Université de Bruxelles, 2000, 117-142. 
^141	  	N. DE SADELEER, op. cit., note 3, pp. 288-289. On peut se demander s'il s'agit bien d'une interprétation téléologique dans la mesure où le principe de précaution n'était pas nécessairement connu au sens où on l'entend aujourd'hui au moment de l'adoption du texte de loi à interpréter. Sans doute s’agit-il ici en fait d’une interprétation «non-originaliste» du droit, qui s’effectue conformément au but et aux idéaux de justice qui habitent la société contemporaine : voir France HOULE, « L’arrêt Baker : Le rôle des règles administratives dans la réception du droit international des droits de la personne en droit interne », (2002) 27 Queen’s L.J. 511, 564.
^142	  	Id., p. 305.
^143	  	Ainsi que le soutient la Cour suprême du Canada, «[l]e pouvoir judiciaire joue toujours un rôle de médiateur dans l’actualisation du droit». Voir R. c. Nova Scotia Pharmaceutical Society, [1992] 2 R.C.S. 606, 641.
^144	  	Voir supra, pp. 5 et 31-32.
^145	  	Voir nos développements, pp. 31 à 35.
^146	  	Ce droit sera idéalement reconnu par la Constitution, comme c'est le cas notamment dans plusieurs pays européens. Il pourra aussi faire simplement l'objet d'une consécration législative, comme au Québec où il est formulé à l'article 19.1 de la Loi sur la qualité de l'environnement, L.R.Q., c. Q-2. Dans cette hypothèse cependant, ce droit n'a pas de portée supralégislative.
^147	  	Voir l’auteur De Sadeleer qui estime d'ailleurs que les fonctions des droits fondamentaux et des principes au sein des systèmes juridiques présentent des similarités. Ainsi, tant les droits que les principes « remplissent tantôt le rôle de guide d'action pour les pouvoirs législatif et exécutif, tantôt le rôle de standard d'interprétation pour les juges et tantôt la fonction d'un critère d'appréciation en vue d'encadrer le pouvoir discrétionnaire de l'administration, de même qu'ils interviennent dans la pesée des intérêts en s'opposant à des droits ou à des principes concurrents. » N. DE SADELEER, op. cit., note 3, p. 337, note 169.
^148	  	Ainsi, l'article 130R du Traité de Maastricht, devenu l'article 174 du Traité d'Amsterdam, dispose dans son deuxième paragraphe que : « la politique de la Communauté dans le domaine de l'environnement […] est fondée sur les principes de précaution et d'action préventive […] ».
^149	  	En France par exemple, la loi Barnier du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de l'environnement a modifié l'article 200-1 du Code rural qui prévoit dorénavant que les objectifs d'intérêt général de protection de l'environnement « s'inspirent, dans le cadre des lois qui en définissent la portée, des principes suivants : […] le principe de précaution selon lequel l'absence de certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques et techniques du moment, ne doit pas retarder l'adoption de mesures effectives et proportionnées visant à prévenir un risque de dommages graves et irréversibles à l'environnement à un coût économiquement acceptable ».
^150	  	En ce qui concerne le contentieux communautaire européen, voir notamment : Michel PÂQUES, « Le principe de précaution, l'ESB et l'OGM dans la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes », (2001) 8 Droit et environnement 1. Sur le contrôle de la légalité administrative des décisions des autorités publiques dans différents États européens, voir : N. De SADELEER, op. cit., note 3, pp. 151 à 164.
^151	  	Sur le principe de précaution et les contentieux de la responsabilité pénale et civile en droit français, voir l'excellente étude de P. KOURILSKY et G. VINEY, op. cit., note 3, pp. 166 à 207.
^152	  	Voir supra, pp. 20 et suiv.
^153	 	Cette prise en considération serait justifiée, selon la professeure Cartier, même en l’absence d’un texte législatif qui imposerait le respect du principe de précaution, en raison notamment du fait que le juge L’Heureux-Dubé a considéré, pour la majorité de la Cour suprême dans l’affaire Ville de Hudson, que la protection de l’environnement est devenue une valeur fondamentale de la société canadienne. Le juge a aussi estimé que le Canada, en insistant pour que le principe de précaution soit inclus dans la Déclaration de Bergen et en l’intégrant dans des textes législatifs, adhère aux valeurs véhiculées par celui-ci. Or, le juge L’Heureux-Dubé avait indiqué pour la majorité de la Cour dans l’arrêt Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), [1999] 2 R.C.S. 817 que l’évaluation du caractère raisonnable de l’exercice d’une discrétion repose notamment sur sa compatibilité avec les valeurs sous-jacentes à l’octroi d’un pouvoir discrétionnaire. Voir G. CARTIER, loc. cit., note 138, 89-93.
^154	  	En italique dans le texte. Id., 97.
^155	  	Id.
^156	  	Pour Madame Cartier, « […] l'élargissement du processus  de délibération portant sur les mesures à prendre dans un contexte de précaution constitue probablement la valeur la plus importante que véhicule le principe de précaution […] C'est donc dire que les cours de justice doivent vérifier le processus suivi par les décideurs administratifs placés dans un contexte de précaution, de manière à s'assurer que les conditions nécessaires à un débat public élargi soient réunies, plutôt que de tenter d'évaluer elles-mêmes la question de savoir si la décision prise respecte les normes de fond de la précaution. » Id., 98. 
^157	  	La professeure Cartier apporte cependant quelques éléments de réponse : id., 99-100. Voir aussi nos développements, supra, pp. 35 à 37.
^158	  	Sur cette question, voir notamment O. McINTYRE et T. MOSEDALE, loc. cit., note 3, 237-238 et D. VANDERZWAAG, loc. cit., note 3, 362.
^159	  	Voir par exemple le par. 36(3) de la Loi sur les pêches, L.R.C. 1985, c. F-14, qui édicte qu' « […] il est interdit d'immerger ou de rejeter une substance nocive […] dans des eaux où vivent des poissons […] ». Or, la définition donnée à l'expression « substance nocive » au paragraphe 34(1) est la suivante : « Toute substance qui, si elle était ajoutée à l'eau, altérerait ou contribuerait à altérer la qualité de celle-ci au point de la rendre nocive, ou susceptible de le devenir, pour le poisson et son habitat […] » (Nous avons ajouté les italiques). Voir aussi le deuxième alinéa in fine de l'article 20 de la Loi sur la qualité de l'environnement, L.R.Q., c. Q-2 (ci-après L.Q.E.) qui se lit comme suit : « Nul ne doit émettre, déposer, dégager ou rejeter […] dans l'environnement un contaminant […] susceptible de porter atteinte à la vie, à la santé, à la sécurité, au bien-être ou au confort de l'être humain, de causer du dommage ou de porter autrement préjudice à la qualité du sol, à la végétation, à la faune ou aux biens ». Nous avons déjà exprimé l'opinion que cette disposition, qui est à la base de plusieurs pouvoirs et recours (émission des certifications d'autorisation et pouvoirs d'ordonnance du ministre de l'Environnement (art. 22, 24 et 25 de la Loi,  recours en injonction pouvant être intenté par le procureur général, les municipalités ou les citoyens (art. 19.2 et ss.),  poursuites pénales (art. 106.1)) pouvait être interprétée de façon à viser les situations d'incertitude scientifique et les risques potentiels pour l'environnement, en raison de l'emploi du terme « susceptible »: voir Hélène TRUDEAU, « La précaution en cas d'incertitude scientifique: une des interprétations possibles de l'article 20 in fine de la Loi sur la qualité de l'environnement? », (2002) 43 C. de D. 103.
^160	  	Bruce PARDY, « Applying the Precautionary Principle to Private Persons : Should it Affect Civil and Criminal Liability? », (2002) 43 C. de D. 63, 76. 
^161	  	Voir supra, note 160.
^162	  	L'auteur suggère une application plus effective du principe de précaution, par exemple en modifiant le texte d'incrimination de façon à ce que soit interdit tout déversement d'une substance étrangère dans l'eau, sauf si elle est spécifiquement autorisée par règlement : « The provision eliminates retrospective application of the principle. It removes the investigative and evaluative burden from private persons, and places it upon government where it belongs. It makes government legally and politically responsible. It prevents government from passing the buck. » B. PARDY, loc. cit., note 160, 77.
^163	  	Voir Canadien Pacifique Limitée c. Sa Majesté la Reine du chef de l'Ontario, [1995] 2 R.C.S. 1031. Il semble par contre qu'une interdiction générale de pollution établie par voie réglementaire serait considérée ultra vires en raison de la règle de droit administratif voulant qu'un pouvoir législatif délégué soit exercé en des termes suffisamment précis : voir Compagnie Miron Ltée c. R., [1979] C.A. 36, requête pour autorisation de pourvoi à la Cour suprême rejetée.
^164	  	Voir par exemple, dans le contexte canadien, la Loi sur la responsabilité nucléaire, L.R.C. 1985, c. A-16 qui établit, en cas d'accident nucléaire, un régime de responsabilité sans faute canalisé sur les exploitants d'établissements nucléaires.
^165	  	Pour une analyse de cette question dans le cadre des actions de torts, voir B. PARDY, loc. cit., note 160, 66-70. 
^166	  	P. KOURILSKY et G. VINEY, op. cit., note 3, 187. Voir aussi Gilles MARTIN, « La mise en oeuvre du principe de précaution et la renaissance de la responsabilité pour faute », JCP E, 15 avril 1999, 4; Gilles MARTIN, « Précaution et évolution du droit », D. 1995, chr. p. 302.
^167	  	Voir Denis MAZEAUD, « Responsabilité civile et précaution » dans La responsabilité civile à l’aube du XXIe siècle, bilan prospectif, Responsabilité et assurances, Juin 2001, no 6 bis (Hors série), Éd. Juris-Classeur, p. 72, aux pages 75 et 76.
^168	  	Id., p. 76.
^169	  	Voir l’article 19.1 L.Q.E.
^170	  	Voir les articles 19.2 et suiv. L.Q.E.
^171	  	Voir article 20 in fine L.Q.E. Voir nos commentaires, supra, note 159.
^172	  	P. KOURILSKY et G. VINEY, op. cit., note 3, p. 141. 
^173	  	Id.
